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CAPITOLO I
LA FACOLTÀ DI CONTROLLO DEL CREDITORE SULLA PRESTAZIONE DEL
DEBITORE
Introduzione al tema
Il  tema  del  controllo  del  datore  di  lavoro  sulla  prestazione  del  lavoratore  è  oggetto
dell’attenzione  dei  giuslavoristi  in  modo  discontinuo  e  pressoché  coincidente  con  interventi
riconducibili  a tre  ordini  di  formanti:  legge,  giurisprudenza e atti  amministrativi1 ovvero a un
particolare evento storico o a un particolare mutamento della tecnica produttiva.
Nell'analisi  dottrinaria  è  quasi  sempre  mancata,  però,  una  ricerca  sistematica  sulla  natura
giuridica del controllo del datore di lavoro (cioè il creditore della prestazione) sulla prestazione del
lavoratore (cioè il debitore della prestazione)2.
Sin dai primi studi, con continuità fino a oggi, il controllo della prestazione è stato considerato
connaturale  all’esercizio  del  potere  direttivo  e,  per  questo,  una  sua  derivazione3.  Secondo
l’opinione  quasi  unanime  della  dottrina4,  detta  derivazione  del  controllo  dal  potere  direttivo,
risulta inevitabile secondo una conseguenza logica per la quale: se esiste il  diritto di impartire
direttive, allora deve sussistere anche il diritto di verificarne l’esecuzione5.
Dottrina e giurisprudenza, inoltre,  hanno sempre qualificato il  controllo non come semplice
diritto ma come potere, sulla base di una elementare deduzione logica: se il datore di lavoro ha il
diritto di impartire direttive e di pretenderne l’esecuzione (e in ciò sta il potere) e dato che al diritto
di ottenere una prestazione segue il diritto di verificarne l’esecuzione, allora anche al controllo (la
verifica dell’esecuzione) dovrà riconoscersi la stessa natura di potere riconosciuta al potere da cui
deriva, cioè quello direttivo.
Questa qualificazione costituisce un assunto pressoché indiscusso in dottrina e giurisprudenza.
È il caso di anticipare una parte delle conclusioni cui si giungerà nel prosieguo, in modo da
rendere  più  agevole  la  comprensione  del  ragionamento  seguente  e  da  rendere  meno  vaga  la
teminologia impiegata. 
1Di ciò si darà conto nel CAPITOLO 2.
2Merita particolare menzione l’apporto di B.  VENEZIANI,  I controlli  dell’imprenditore ed il  contratto di lavoro,
Cacucci, 1975
3Si rinvia alla SEZIONE II del presente capitolo per ogni riferimento.
4Ci si riferisce a G.  SUPPIEJ,  Il rapporto di lavoro: costituzione e svolgimento, CEDAM, 1982, che chiaramente
qualificò il controllo non come potere ma come libertà. Sul punto si tornerà nella sez. II di questo capitolo.
5Già L. BARASSI, Il contratto di lavoro nel diritto positivo italiano, V&P Università, 2003
Si dubita che la situazione giuridica qualificata come controllo possa essere qualificata come
potere,  condividendo  l’orientamento  minoritario  della  dottrina  che,  invece,  lo  qualifica  come
facoltà6.
In ogni caso, che si adotti l’una o l’altra teoria, non varia la base giuridica dalla quale partire,
che si ha nella natura contrattuale del rapporto di lavoro, che in questa sede si qualifica, secondo la
migliore dottrina, come contratto di scambio7.
Chiarito  che  tra  datore  di  lavoro  e  lavoratore  intercorre  un  rapporto  contrattuale,  si  deve
assumere,  per  necessaria  conseguenza,  che  tra  questi  vige  un  vincolo  di  credito-debito  della
prestazione di lavoro, che costituisce l’oggetto del rapporto di lavoro. 
Date le premesse, la facoltà di controllo del datore di lavoro deve ritenersi limitata al rapporto
contrattuale che lo lega al lavoratore e, in particolare, alla prestazione dovuta da quest’ultimo. Ne
consegue che si dovrà parlare di controllo sulla prestazione del lavoratore, quindi, in termini generali,
di controllo del creditore sull’adempimento del debitore.
In questo capitolo si vuole indagare quale sia la natura del controllo datoriale sulla prestazione
del  lavoratore  partendo  da  un’ottica  generale,  contestualizzando  il  controllo  nel  diritto  delle
obbligazioni, credendo che si debba verificare se il controllo abbia carattere generale o del tutto
peculiare, se, cioè, sia un fenomeno tipicamente lavoristico.
Ciò fatto, laddove fosse verificata la portata generale dell’istituto, si dovrà verificare come lo
stesso si esplichi nel rapporto di lavoro.
Nella presente sezione si prenderà in esame il fenomeno nel diritto delle obbligazioni, lasciando
alla seconda sezione l’analisi dell’istituto nel rapporto di lavoro.
6Si condivide dunque la tesi di G. SUPPIEJ, Il rapporto…cit., p. 82
7V. in particolare G. F. MANCINI, La responsabilità contrattuale del prestatore di lavoro, Milano, 1957, p. 65 ss. 
SEZIONE I
LA NATURA GIURIDICA DEL CONTROLLO NEL DIRITTO DELLE OBBLIGAZIONI
1. I controlli nella teoria delle obbligazioni. - 2. Controllo a posteriori finalizzato ad
agire  per  la  responsabilità  contrattuale  del  debitore  e  controllo  in  itinere
nell’interesse all’adempimento della prestazione. - 3. Ricostruzione della facoltà di
controllo  nella  disciplina  generale  delle  obbligazioni  e  del  contratto.  -  3.1.  La
disciplina  delle  obbligazioni  presuppone  sempre  un  inadempimento.  -  3.2.  La
facoltà di controllo ha fondamento positivo nell’art. 1461 c.c., come inteso dalla più
recente dottrina. - 3.3. Il controllo nell’interesse all’utilità e nella cooperazione del
creditore all’adempimento dell’obbligazione: il principio di buona fede oggettiva
integrando  il  regolamento  contrattuale  rende  dinamico  il  comportamento  del
creditore. - 4. Interesse e controllo nei contratti ad esecuzione non istantanea. - 5.
Prime considerazioni conclusive.
 1 I controlli nella teoria delle obbligazioni.
Il presente studio deve partire dalla qualificazione giuridica della parola controllo, con il fine di
qualificare  questa  situazione  giuridica,  o  come  potere  o  come  facoltà.  Coerentemente  con  le
premesse si adotterà l’espressione “facoltà di controllo”, che a questo punto della trattazione può
considerarsi neutrale poiché la facoltà può essere intesa come “unità minima del diritto” cioè come
comportamento giuridicamente rilevante che può essere tenuto da un soggetto (libertà) e poiché il
potere è in sé, sempre, anche facoltà.
Per  procere  alla  qualificazione  della  facoltà  di  controllo  del  datore  di  lavoro  si  deve
preliminarmente verificare come l’ordinamento qualifichi la fattispecie,  non limitandosi  al  solo
ambito giuslavoristico, bensì guardando all’ordinamento nel suo complesso.
Ciò permetterà di compredere in che modo l’ordinamento disciplina il tema del controllo sulla
prestazione del debitore e, in particolare, se esiste una nozione unitaria di controllo o se, invece,
l’esercizio della facoltà di controllo vari a seconda del contesto.
Una sommaria analisi del codice civile amplia notevolmente l’ambito della ricerca, in quanto lo
stesso disciplina il controllo in diversi ambiti: 
– associativo/societario,  nel quale il controllo si presenta come attività di sorveglianza di un
organo  e  assume  diverse  finalità  (tutela  dell’interesse  degli  associati/soci  o  tutela
dell’interesse generale/risparmiatori);
– familiare, in cui il controllo risulta inscindibile dalla sorveglianza/custodia, e si esplica nel
dovere dei genitori di garantire ai figli assistenza materiale e morale, da cui deriva il potere
di limitarne la libertà decisionale;
– incapacità/inabilità, nel quale il tutore/curatore ha il potere e dovere d’ingerirsi nelle scelte
patrimoniali della persona per la quale esercita la tutela/curatela;
– proprietario, poiché chi esercita la proprietà (o altro diritto reale) vanta uno  ius excludendi
alios,  che gli  permette di  esigere che ogni condotta non conforme al  proprio diritto  sia
negata a chi la compie.
La presente indagine muove dall’analisi di un rapporto contrattuale - quello di lavoro - che, in
quanto tale,  dev’essere  collocato  nell’ambito  delle  obbligazioni;  ambito  del  tutto  peculiare  del
diritto privato rispetto alle altre materie disciplinate dal codice civile8.
La limitazione dell’ambito dell’indagine è data dal tipo di controllo che s’intende analizzare e
che  consiste  nel  controllo  del  creditore  sull’adempimento  del  debitore,  che  si  esplica  come
osservazione o verifica dell’esecuzione della prestazione9.
La corretta definizione del fenomeno rende doverosa la scelta della limitazione dell’ambito di
ricerca; infatti, i controlli summenzionati configurano controlli sulla persona o sul patrimonio della
stessa e non controlli sulla prestazione.
La sussunzione della fattispecie dovrà essere operata, allora, nel più ristretto ambito del diritto
delle obbligazioni. 
In punto di diritto l’attività di controllo non risulta facilmente sussumibile, poiché la disciplina
del controllo è riferita a fattispecie tra loro eterogenee e, talvolta, non viene nemmeno impiega
espressamente la parola controllo:
– il locatore può accertare in ogni tempo, anche con accesso in luogo, se l'affittuario osserva
gli obblighi a cui è tenuto (art. 1619);
– il committente ha diritto di  controllare lo svolgimento dei lavori e di verificarne a proprie
spese lo stato (art. 1662);
– il  debitore  ha  diritto  di  controllare la  gestione  e  di  averne  il  rendiconto  alla  fine  della
liquidazione, o alla fine di ogni anno se la gestione dura più di un anno (art. 1983).
V’è  anche  da  notare  che  l’indagine  non  può  consistere  in  una  mera  ricognizione  letterale
dell’uso  della  parola  controllo;  piuttosto  dev’essere  svolta  in  modo  sistematico,  estendendo il
campo d’indagine ai sinonimi impiegati dal legislatore.
In quest’ottica, allora, assumono rilevanza anche le seguenti disposizioni:
– in caso di divergenza sulla qualità o condizione della cosa, il venditore o il compratore
possono chiederne la verifica (art. 1513);
– il committente, prima di ricevere la consegna, ha diritto di verificare l'opera compiuta (art.
1665 e analogamente art. 1666);
– il destinatario ha diritto di fare accertare a sue spese, prima della riconsegna, l'identità e lo
stato delle cose trasportate (art. 1697);
– l'agente  ha  diritto  di  esigere  che  gli  siano  fornite  tutte  le  informazioni  necessarie  per
verificare l'importo delle provvigioni liquidate ed in particolare un estratto dei libri contabili
(art. 1749);
In particolare, già da una rapida analisi delle disposizioni del codice civile (libro IV), si ricava
che il controllo si esplica con riferimento all’interesse proprio di una delle parti del rapporto obbligatorio,
rispetto alla condotta della controparte (ciò peraltro in netto contrasto con il controllo presente nel
libro I e III del codice civile, che attende più verosimilmente, a una funzione di tutela dell’interesse
generale); infatti è pacifico che «la corrispondenza, nell’art. 1174 c.c., tra prestazione del debitore e
8F. GAZZONI, Manuale di diritto privato, ESI, 2017
9Il vocabolario Zingarelli (Zanichelli) definisce il controllo: «esame accurato, accertamento».
interesse del creditore è di tipo funzionale: l’azione del debitore dedotta in obbligazione non è un
frammento isolato dell’iniziativa umana, ma condotta strumentale all’interesse del creditore»10
Ciò significa che, se di tutela dell’interesse si tratta, allora il controllo dovrà essere valutato non
rispetto all’obbligazione (in senso stretto,  quindi al debito) in sé ma nella sua fonte11,  quindi il
controllo sarà necessariamente finalizzato all’interesse tipico del rapporto obbligatorio12, cioè rispetto
all’utilità che il creditore potrà giuridicamente13 conseguire con l’adempimento  Sicché in questi
termini,  il  controllo  sulla  prestazione  è  finalizzato  a  verificare  l’esatto  adempimento,  cioè  che
l’interesse tipico del creditore possa essere soddisfatto dal comportamento del creditore. 
Va rilevato che è indubbio che sussista un diritto del creditore di verificare che il debitore abbia
adempiuto secondo gli esatti termini del vincolo obbligatorio così realizzando la soddisfazione del
suo interesse14.
La  verifica  dell’esatto  adempimento  non  costituisce  l’unica  forma  di  controllo  ammessa
dall’ordinamento;  sussiste,  infatti,  anche  una  forma più  pervasiva  di  controllo,  il  cd.  controllo
gestorio15.
Mentre la verifica dell’esatto adempimento è legata al conseguimento dell’utilità, il controllo
gestorio  è  legato  più  propriamente  alla  garanzia  patrimoniale  generica  del  debitore:  il  primo
controllo è diretto a verificare la soddisfazione del creditore; il secondo è diretto a garantire l’utilità
patrimoniale dell’operazione economica16.
10Così F. GAMBINO, Le Obbligazioni. 1. Il rapporto obbligatorio, in R. SACCO (diretto da), Trattato di diritto civile,
Utet, 2015, p. 165
11Ricorda l’importanza dello studio del rapporto rispetto alla funzione del contratto A. GENTILI,  Il controllo
del creditore sul rapporto, in R. DI RAIMO, Interesse e poteri di controllo nei rapporti di diritto civile, ESI, 2003, p. 34:
«Se è l'interesse del creditore a giustificare l'attribuzione da parte della legge o del contratto di un potere
strumentale, allora per forza di cose non è nell'obbligazione che dobbiamo situarlo. L'interesse del creditore
infatti, per quanto vi incida, trova base, definizione e limiti nella fonte, non nell'obbligazione».
12Sulla tipicità dell’interesse nel rapporto obbligatorio cfr. F. GAMBINO, Le Obbligazioni...cit, p. 167
13Giuridicamente in quanto, salvo il caso delle condizioni contrattuali, l’interesse personale del soggetto (che
al più costituisce elemento rilevante in fase pre-contrattuale) non è mai rilevante nel rapporto obbligatorio,
quindi non è mai tutelabile con strumenti giuridici.
14Non si crede di dover argomentare a fortiori un sistema chiarissimo: esistendo un vincolo obbligatorio di
cui  resta  inadempiuta  la  prestazione  a  favore  del  creditore,  questi  ha  il  diritto  di  tutelarsi  contro
l’inadempimento e per farlo dovrà poterne verificare la sussistenza. 
Ciò è conseguenza necessaria dell’inciso dell’art. 1218 c.c. nella parte in cui stabilisce che «il debitore che non
esegue  esattamente la prestazione dovuta [...]»; l’avverbio “esattamente” sottende che quanto prestato dal
debitore dev’essere valutato rispetto alla prestazione dedotta in obbligazione. Ciò significa che il creditore ha
diritto di controllare che il debitore abbia adempiuto alla prestazione.
Si consideri, ancora, la diffida ad adempiere di cui all’art. 1454 c.c. Stabilendo che «alla parte inadempiente
l’altra  può  intimare  per  iscritto  di  adempiere»  non  solo  determina  un  meccanismo  di  diffida
all’adempimento ma chiarisce altresì che il creditore può tutelarsi contro l’inadempimento di controparte
avendolo constatato.
Il meccanismo di cui all’articolo in parola sottende il diritto del creditore di verificare l’adempimento del
debitore, in mancanza del quale potrà opporre lo scioglimento del vincolo contrattuale.
15La locuzione si deve a G. PACCHIONI, Il concetto dell’obbligazione, in RDC, 1924, p.234.
16Come chiarisce anche V.  ROPPO,  Responsabilità  patrimoniale,  in  ED,  1988 riferendosi,  rispettivamente,  al
debito e al patrimonio: «il primo di questi elementi si identifica con il dovere di prestare, che sorge a carico
del  soggetto  passivo  dell'obbligazione,  ed al  quale  costui  è  tenuto  a  conformare la  propria  condotta.  Il
secondo attiene alla possibilità che, pure quando il debitore manchi di eseguire la prestazione (di osservare
la  condotta)  dovuta,  il  soggetto  attivo  consegua  egualmente  la  soddisfazione  delle  proprie  ragioni  di
credito».
La dottrina  si  è  sostanzialmente  concentrata  sul  tema della  garanzia  del  credito in  relazione
all’inadempimento potenziale; in questo caso il controllo del creditore è finalizzato a verificare che il
credito, nel caso d’inadempimento, possa essere tutelato anche in via esecutiva17.
Questo secondo tipo di controllo è estraneo al presente studio poiché il controllo gestorio non
permette  alcuna  valutazione  della  prestazione,  al  più  la  sottende,  poiché  solo  in  relazione  a
situazioni  d’inadempimento  il  creditore  ha  interesse  a  vedersi  soddisfatto  sul  patrimonio  del
debitore. 
Sebbene esista un potere di controllo gestorio, dallo stesso non può derivare alcun argomento
per sostenere che sussista un potere di controllo sulla prestazione, poiché i due controlli attendono
a diverse funzioni: quello gestorio ha funzione di garanzia, l’altro di verifica18.
La verifica dell’adempimento è però attività successiva che si pone in essere solo quando il
debitore ha svolto, o meno, la prestazione dedotta in obbligazione. Ciò implica che il controllo
sull’esatta esecuzione avviene sempre e solo ex post, cioè una volta che il debitore abbia svolto la
sua prestazione e il creditore ne abbia valutato l’idoneità a soddisfare il proprio interesse.
Recentemente  la  dottrina civilistica  ha cominciato  a  teorizzare  un altro  tipo  di  controllo:  il
controllo effettuato dal creditore durante l’adempimento della prestazione. 
 2 Controllo a posteriori finalizzato ad agire per la responsabilità contrattuale del debitore e
controllo in itinere nell’interesse all’adempimento della prestazione.
Come  visto  il  controllo  ex  post  è  di  per  sé  immanente:  alla  specifica  pretesa  del  creditore
corrisponde uno specifico comportamento del debitore diretto a soddisfare l’interesse del primo19. 
La  verifica  dell’adempimento  trova  implicitamente  formulazione  in  vari  istituti  e
primariamente nell’art. 1453, co. 1 c.c.: «nei contratti a prestazioni corrispettive, quando uno dei
contraenti non adempie le sue obbligazioni, l’altro può a sua scelta chiedere l’adempimento o la
risoluzione del contratto, salvo, in ogni caso, il risarcimento del danno».
Dalla norma si evince che il diritto di esercitare l’azione di esatto adempimento o quella di
risoluzione sorge dopo che l’inadempimento si sia consumato; ciò significa che il “momento” della
verifica della prestazione è certamente successivo al periodo di prestazione, sia esso previsto o meno
dalle parti.
17Per dirla con la consueta efficacia di F. GAZZONI,  Manuale..cit., p. 685, «Quando danno vita a un rapporto
obbligatorio le parti confidano nell' adempimento spontaneo ma ben sanno che, in difetto, l'ordinamento
prevede un complesso sistema esecutivo volto a realizzare coattivamente il diritto. Tale sistema presuppone
però l'esistenza di un patrimonio da aggredire, così che al momento della nascita del rapporto obbligatorio,
sarà cura del creditore verificare che il debitore abbia beni sufficienti a garantire se del caso la realizzazione
coattiva».
18In questo senso anche G. R , ᴏᴍᴀɴᴏ Interessi e poteri di controllo nell'attuazione del rapporto obbligatorio, in R. DI
RAIMO, Interesse...,  ESI,  2003, p. 86: «il creditore ha, senza dubbio, interesse a conoscere preventivamente
l'effettiva situazione patrimoniale  del  debitore,  soprattutto  in  conseguenza di  modifiche,  eventualmente,
intervenute successivamente alla nascita dell'obbligazione. Tuttavia, il mero riscontro empirico di un tale
interesse non sembra costituire argomento, di per sé, sufficiente al fine di attribuire al creditore un potere di
controllo sulla sfera patrimoniale del debitore»
19È bene chiarire che la prestazione s’intende specifica,  quindi non si  prenderanno in considerazione le
fattispecie delle obbligazioni alternative; sul tema si v. U. BRECCIA, Le obbligazioni, 2000 in  G. IUDICA-P. ZATTI,
Trattato di diritto privato, Giuffré
Come detto,  però,  in dottrina si  è pure parlato di  controllo sulla prestazione in esecuzione,
quindi  di  un  controllo  in  itinere20.  Ciò  che  rileva  ai  fini  del  presente  studio  è  il  “momento”
intermedio tra comportamento dovuto ed estinzione dell’obbligazione.  Questo “momento” non
viene  mai  definito  espressamente  dal  titolo  I  del  libro  IV  del  codice  civile,  eppure  è  di
fondamentale importanza, poiché proprio in base al tempo dell’adempimento si distinguono due
tipi di prestazione: quelle a esecuzione istantanea e quelle a esecuzione non istantanea.
Di seguito questo “momento” sarà definito, a seconda del tempo impiegato per adempiere la
prestazione:  adempiuto,  quando  la  prestazione  ha  esecuzione  istantanea;  adempiendo,  quando
l’esecuzione della prestazione non si esaurisce in un solo momento.
Ciò  detto  si  deve  ricordare  che  il  principale  modo  di  estinzione  dell’obbligazione  è
l’adempimento; ciò significa che il debitore deve tenere un comportamento idoneo a soddisfare
l’interesse del creditore, come dedotto in obbligazione. 
È bene ricordare, inoltre, che il creditore può rifiutare una forma parziale di adempimento (art.
1181 c.c.),  cioè  una  prestazione che  non sia  quantitativamente  o  qualitativamente  conforme al
contenuto del credito (cd. inadempimento quantitativo)21.
Ciò detto, se il creditore ha diritto a una prestazione specifica, può rifiutare una prestazione che
non sia conforme (nella quantità) a quella dovuta; per rifiutare la prestazione deve poter valutare
se quanto prestato sia conforme a quanto dovuto, cioè controllare (verificare) la corrispondenza tra
dovuto e prestato.
Si ritiene che proprio in ciò stia il fondamento della facoltà di  controllo del creditore sulla
prestazione  del  debitore.  Affinché  sia  liberato  il  debitore,  è  necessario  che  il  creditore  sia
soddisfatto dall’adempimento, quindi che la prestazione sia quantitativamente e qualitativamente
conforme al credito. 
La prima verifica di conformità della prestazione al credito, è è svolta dallo stesso creditore, il
quale, dichiaratosi soddisfatto dall’adempimento, libererà il debitore.
L’effetto liberatorio non è, tuttavia, rimesso alla volontà del creditore, derivando direttamente
dalla legge;  per  contro,  sarà  il  creditore  a  verificare  che la prestazione sia stata  correttamente
adempiuta e quindi che il proprio interesse sia soddisfatto.
Ciò si ricava implicitamente dal disposto dell’art. 1181 c.c., poiché se «il creditore può rifiutare
un adempimento parziale anche se la prestazione è divisibile», allora potrà (e dovrà) verificare che
la  prestazione  sia  stata  correttamente  posta  in  essere  e  solo  in  tal  senso  si  potrà  dire  che  la
prestazione sia adempiuta.
Il  controllo  sulla  prestazione  è  diretto  a  fondare  il  diritto  del  creditore  a  far  valere  i  vizi
nell’adempimento, quindi ad agire per la responsabilità del debitore ex art. 1218 c.c.22.
Ciò che appare chiaramente è che a fronte di una certa prestazione  attesa,  il  creditore potrà
rifiutare la prestazione eseguita dal debitore, se questa non è conforme a quella dovuta. Gli elementi
del  controllo  presupposto  dall’art.  1181  c.c.  sono,  quindi,  tutti  attuali  e  immediatamente
verificabili, per cui risulterà che, fatto cento il dovuto, se viene prestato ottanta, la prestazione sarà
rifiutabile.
Il controllo di cui si parla è evidentemente un controllo a posteriori,  successivo al comportamento
tenuto dal debitore, sul quale non è possibile operare alcun correttivo -  al più si potrà chiedere il
20Tra i primi a studiare il fenomeno L. BARBIERA, Controllo del creditore sul debitore e autonomia privata, in Studi
in onore di Francesco Santoro-Passarelli, I, Diritto e processo civile, Jovene, 1972, p. 
21Cfr A. GENTILI, La risoluzione parziale, Jovene, 1990, p. 261; A.  GNANI, Il contratto divisibile, ESI, 2012, p. 19
22Partendo dalla diligenza - ch’è tuttavia un parametro di valutazione della prestazione, quindi siamo già in
una fase di verifica -  concludeva analogamente R. NICCOLÒ, Adempimento, in ED, 1958, 555. 
risarcimento o un comportamento ulteriore che renda conforme il prestato al dovuto (l’adempiuto
all’interesse del creditore). 
Il controllo a posteriori opera su ciò che è attuale (su comportamenti esauriti, passati), quindi si
adatta bene alle obbligazioni di dare e di non fare. 
Non v’è dubbio che il controllo a posteriori operi anche verso le obbligazioni di fare, una volta
che  la  prestazione  sia  terminata;  tuttavia,  quest’ultimo  tipo  di  obbligazione  si  caratterizza  in
funzione del tempo dell’adempimento, quindi può essere verificata a posteriori laddove la condotta
si sia esaurita ma non dove la stessa sia ancora in corso.
Quando la prestazione è condizionata dal tempo di esecuzione, in corso di esecuzione della stessa,
può venire in rilievo il bisogno di verificare che la prestazione sia “corretta”.
V’è da chiedersi se tale verifica sia possibile; se, cioè, anche nel momento dell’esecuzione della
prestazione, il creditore vanti un diritto di controllare - specialmente quando il comportamento sia
il risultato della prestazione23 -. 
A prima lettura l’art. 1181 c.c. non sembra ostare a questa soluzione, per cui potrebbe facilmente
ammettersi  la  sussistenza del  controllo  anche nelle  prestazioni  non attuali.  Anche perché pare
quasi scontato che il creditore abbia il diritto di controllare la realizzazione del proprio credito.
Sebbene  una  risposta  affermativa  possa  risultare  scontata,  si  crede  di  dover  opporre
un’altrettanto scontata eccezione: fintanto che il debitore ha tempo per adempiere, cioè finchè la
prestazione non è scaduta, la stessa  non è esigibile e nell’adempimento il debitore ha piena libertà di
determinare il proprio comportamento.
Nelle  obbligazioni  a  esecuzione  istantanea  la  verifica  del  corretto  adempimento  della
prestazione consiste nel valutare se il risultato prodotto al termine dell’adempimento risponde alle
specifiche  esigenze  del  creditore,  così  come  dedotte  nel  vincolo  obbligatorio.  Pertanto  se  allo
scadere del termine,  il risultato non è stato raggiunto,  allora il creditore avrà diritto di esigere
l’adempimento.  
L'art.  1181  c.c.,  nello  stabilire  che  il  creditore  può  rifiutare  un  adempimento  parziale,
presuppone che il debitore abbia offerto la prestazione in adempimento - altrimenti il creditore
non avrebbe potuto rifiutarla - quindi che abbia ritenuto di aver prestato anche se solo in parte.
Rispetto  all’interesse  creditorio,  tuttavia,  la  prestazione  risulta  insufficiente  e  non  conforme  a
quanto dedotto in obbligazione; pertanto il creditore può rifiutarla. Il rifiuto opera sulla parte di
prestazione offerta, cioè su quel frammento di prestazione che il debitore dichiara di aver concluso.
È bene notare che, se quanto detto è vero, al creditore sarebbe negato il diritto di controllare lo
stato dell'arte dell'adempimento - in ragione del diritto di adempiere del debitore - proprio nella
fattispecie in cui maggiormente tale controllo risulti funzionale alla tutela dell’interesse creditorio. 
Questa  differenza tra  prestazioni  istantanee  e  non istantanee  potrebbe risultare  paradossale
poiché,  quando il  comportamento del debitore è in essere,  il  controllo,  che può dirsi  in itinere,
potrebbe  soddisfare  un  principio  fondamentale  (proprio  del  contratto  e  in  generale)  delle
obbligazioni, cioè quello della conservazione del rapporto24, che si verrebbe manifestando per mezzo
della  correzione e  adattamento  del  comportamento  in  conformità  alle  richieste  del  creditore25.
23Sulla qualificazione delle obbligazioni di mezzo e di risultato si v. L. MENGONI, Obbligazioni «di risultato» e
obbligazioni «di mezzi», in RDC, 1954, p. 192
24Cfr. M. PENNASILICO, Controllo e conservazione degli effetti, in Studi in onore di Cesare Massimo Bianca, vol. III,
Giuffrè, 2006, p. 749 ss., ora in  R. DI RAIMO Interesse..., p. 169. Sul punto si tornerà in seguito.
25In questo senso A. G , ᴇɴᴛɪʟɪ Il controllo ..., in R. DI RAIMO, Interesse..., p. 16: «per gli scopi del controllo e per
le ragioni che lo impongono, il controllore conosce quanto attiene all'attività spesa, valuta la sua regolarità e
utilità,  e  adotta  nel  caso  le  opportune  misure  «correttive»,  per  tali  intendendo  tutte  quelle  afflittive,
Negando la possibilità di controllare il comportamento del debitore si arriverebbe al paradosso di
dover attendere l’inadempimento solo per rifiutare la prestazione o per agire avverso lo stesso.
Appare chiaro che nella situazione delineata sono opposte due posizioni antitetiche: il diritto
del debitore ad adempiere, tenendo il comportamento che ritiene più opportuno, e il diritto del
creditore a ricevere la prestazione dedotta in obbligazione. 
Nel mezzo tra le due posizioni si colloca la facoltà di controllo del creditore, che non consente di
rifiutare la prestazione (che manca) e permette di tutelare l’interesse creditorio alla conformità tra
dovuto e prestato. 
Proprio questo è l’aspetto che maggiormente interessa, poiché impone di comprendere: se il
controllo sia possibile (1) e, in caso di risposta affermativa, come produca effetti nella sfera del
debitore (2).
 3 Ricostruzione della facoltà di controllo nella disciplina generale delle obbligazioni e del
contratto
 3.1 La disciplina delle obbligazioni presuppone sempre un inadempimento
Per rispondere ai due quesiti appena posti si crede di dover procedere confrontando il controllo
a posteriori e quello in itinere.
Il  controllo  a  posteriori  può  essere  definito  come  controllo  sull’adempimento-prodotto
(sull’adempiuto):  il  prestatore  ha  già  tenuto  il  comportamento  che  costituisce  oggetto  della
prestazione; la verifica del corretto adempimento avviene senza possibilità d’intervenire al fine di
adattare la prestazione alla richiesta26.
Questo tipo di controllo ha significato solo e in quanto potrà costituire il fondamento per agire
per la responsabilità patrimoniale del debitore.
Il  controllo  in  itinere può  essere  definito  come  controllo  sull’adempimento-prestazione
(sull’adempiendo): il prestatore sta ancora tenendo il comportamento che costituisce oggetto della
prestazione  e  il  creditore  può verificare  “in  corso d’opera”  la  correttezza  del  comportamento,
rispetto  a  quanto  richiesto,  così  determinando,  all’occorrenza,  la  modifica  della  condotta,
adattandola all’interesse in obbligazione (il corretto adempimento).
Come detto,  in quest’ultimo caso,  il  controllo opera su una prestazione che non si è ancora
esaurita,  nella  quale,  cioè,  il  risultato  non  è  stato  raggiunto,  quindi  non  può  ammettere  un
confronto  tra  quanto  prestato  e  quanto dedotto  in  obbligazione,  per  la  naturale  parzialità  del
risultato;  ne deriva che il  creditore può solo verificare se quanto sta facendo il  debitore risulti
astrattamente idoneo a realizzare il risultato finale, senza poter agire contro comportamenti che
facciano presumere il mancato raggiungimento del risultato stesso.
La facoltà di controllo sulla prestazione si è fatto discendere dall’art. 1181 c.c. ma se ne può
rinvenire  fondamento diffusamente  nel  codice  civile,  specialmente  negli  artt.  1176,  1178,  1197,
1200, 1218, 1258, 1460; 1393; 1477; 1578; 1587; 1662; 1683; 1713; 174627.
Quasi tutta la normativa indicata si riferisce alla prestazione cui è tenuto il debitore ovvero al
presupposto per agire avverso l’inadempimento; quasi tutta, perché l’art. 1662 c.c. è l’unica fonte
che espressamente stabilisce un fondamento legale alla facoltà di controllo della prestazione in
modificative, sostitutive, censorie, che la regola del suo potere contempla»
26Parla di controllo successivo - ma con il medesimo significato - G. ROMANO, Interessi…, cit. p. 64
27Cfr. A. G , ᴇɴᴛɪʟɪ Il controllo.., cit. p. 25 ss.
corso  di  svolgimento:  «il  committente  ha  diritto  di  controllare  lo  svolgimento  dei  lavori  e  di
verificarne a proprie spese lo stato» (co. 1)». 
«Quando,  nel  corso  dell'opera,  il  creditore  accerta  che  l’esecuzione  della  prestazione  non
procede secondo le condizioni stabilite dal contratto e a regola d'arte, il committente può fissare un
congruo  termine  entro  il  quale  l'appaltatore  si  deve  conformare  a  tali  condizioni;  trascorso
inutilmente  il  termine  stabilito,  il  contratto  è  risoluto,  salvo  il  diritto  del  committente  al
risarcimento del danno (co. 2)».
La tutela segue il meccanismo della diffida ad adempiere, per cui il creditore attribuisce un
termine entro cui adempiere, spirato il quale il rapporto viene sciolto; tra i due istituti, però, corre
una evidente differenza: mentre il controllo del committente opera in corso di esecuzione, la diffida ad
adempiere si riferisce espressamente all’inadempimento della prestazione. 
In pratica il controllo di cui all’art. 1662 c.c. è espressamente inteso come controllo  in itinere,
laddove il controllo di cui all’art. 1454 c.c. (diffida ad adempiere) è, invece, espressamente inteso
come controllo a posteriori.
In entrambi i casi si è in presenza di rimedi stragiudiziali diretti a incidere sul comportamento
del debitore, non conforme al risultato; tuttavia nel solo caso dell’appalto il legislatore ha scelto di
svolgere  un bilanciamento  tra  gli  interessi  attuali  delle  parti,  considerando  la  peculiare  natura
dell’attività svolta.
Il fine della norma è ben chiaro e già lo ha espresso la Suprema Corte in una risalente sentenza:
«il particolare rimedio risolutorio previsto dall'art. 1662 comma secondo cod. civ. oltre a costituire
una deroga alla norma generale sulla risoluzione per inadempimento di cui all'art. 1453 cod. civ. perché si
riferisce  ad  una obbligazione  in  corso  di  attuazione,  differisce  da  quello  previsto  per  il  caso  di
inadempimento finale dall'art. 1668 comma secondo cod. civ., perché la risoluzione è ammessa anche
quando l'opera non sia del tutto inadatta alla sua destinazione e quindi anche quando l'inadempimento sia
temporaneo e di scarsa importanza e si presenti pertanto solo allo stato di pericolo»28.
Partendo  dalla  massima  enunciata  si  può  facilmente  capire  come  la  tutela  offerta
dall’ordinamento sia chiaramente ispirata all’effettività della tutela. La Suprema Corte conclude per
la risoluzione del rapporto ma, a ben vedere, la norma è ispirata al principio di conservazione degli
effetti,  per  cui  se  il  debitore  non  è  in  grado  di  conformarsi  alle  condizioni  contrattuali  come
intimato dal creditore, allora quest’ultimo avrà interesse all’estinzione del rapporto, che non gli
può procurare alcuna utilità.
La logica che ispira il controllo in itinere del committente è, allora, quella di «garantire l'esatto
adempimento  dell'appalto,  ma non anche [di]  fungere  da  accettazione  dell'opera,  e  non esclude,
pertanto, la responsabilità dell'appaltatore per vizi o difformità dell'opera stessa»29.
In buona sostanza, il controllo in itinere del committente è diretto a garantire che il rapporto si
concluda con la soddisfazione dell’interesse per cui è sorto.
L’art. 1662 c.c., sebbene fondi certamente un diritto al controllo, non è di per sé sufficiente a
legittimare  un  sistema30 che  ammetta  tale  diritto  come  generalizzato;  inoltre  questa  norma
dev’essere  ben  definita  e  contestualizzata  nello  specifico  rapporto  in  cui  dispiega  la  propria
funzione.
28Cass. 04 marzo 1993 n. 2653, in MGC, 1993, p. 433
29Cass. 27 marzo 2003 n. 4544, in MGC, 2003, p. 626
30Ancora una volta si  v. A.  GENTILI,  Il controllo..,  cit. p. 25 ss.,  il quale esprime efficacemente il concetto,
dicendo che «se il discorso astrae dai singoli casi e dalle loro ragioni, il fatto è che, mentre è certo che non ne
basti una, nessuno ha mai chiarito quante rondini ci vogliano per fare primavera».
In primo luogo il contratto di appalto dà luogo a una prestazione a esecuzione non istantanea;
ne discende la già menzionata esigenza del creditore di verificare se il comportamento del debitore
possa realizzare lo scopo per cui l’adempimento è richiesto31.
In tal proposito, si deve notare che il diritto di controllare l’esecuzione dei lavori ha una finalità
specifica, cioè di imporre all’appaltatore di svolgere la prestazione in modo conforme allo scopo da
perseguire.
Ciò avviene in quanto il committente non può essere direttamente responsabile della direzione
e dell’organizzazione del lavoro; infatti, se così fosse, si avrebbe a che fare con un appalto fittizio,
in cui il committente si ingerisce nell’autonomia dell’appaltatore, fino ad annullare la sua sfera di
autonomia contrattuale-organizzativa.
Del resto la stessa definizione di appalto prevede che organizzazione, rischio e mezzi devono
essere imputati all’appaltatore (art. 1655 c.c.) così escludendo il committente dall’esecuzione dei
lavori e, quindi, dal controllo.
Data  questa  esclusione  viene  da  chiedersi:  il  committente  quale  tutela  può  avere  contro  il
comportamento dell’appaltatore non compatibile con l’adempimento?
La soluzione è data proprio dalla disciplina dell’appalto, specificamente dal menzionato art.
1662  c.c.  che  recupera  un  margine  d’interferenza  (non  d’ingerenza)  del  committente
nell’esecuzione dei lavori.
Ragionando in questi termini - e data la specialità della disciplina in parola - non si crede che il
diritto al controllo previsto per l’appalto possa essere esteso a fattispecie analoghe. 
Analogamente all’art. 1662 c.c., anche l’art. 2224, co. 1 c.c. stabilisce, nel caso del cd. contratto
d’opera, che «se il prestatore d’opera non procede all’esecuzione dell’opera secondo le condizioni
stabilite dal contratto e a regola d’arte, il committente può fissare un congruo termine, entro il
quale il prestatore deve conformarsi a tali condizioni»32.
Anche in questo caso si può giungere a conclusioni analoghe a quelle viste per l’appalto. 
Il  prestatore  d’opera,  per  definizione  (art.  2222  c.c.)  esegue  la  prestazione  in  autonomia,
precisamente «senza vincolo di subordinazione nei confronti del committente»; ciò significa che tra
l’organizzazione del committente e quella del prestatore d’opera non vi è comunicazione.
Anche  in  questo  caso  allora  può  essere  posta  la  medesima  domanda  formulata  per  il
committente appaltante:  il  committente quale tutela può avere contro il comportamento del prestatore
d’opera non compatibile con l’adempimento?
La  risposta  dev’essere  nuovamente  la  medesima:  l’art.  2224  c.c.  recupera  un  margine
d’interferenza (non d’ingerenza) del committente nell’esecuzione dei lavori.
Anche per il caso del contratto d’opera deve, quindi, concludersi per la non estensibilità della
disciplina del controllo ad altre fattispecie.
Tra le due fattispecie analizzate vi è più di un punto in comune: entrambe sono riferite alla
esclusività dell’organizzazione del debitore ed entrambe consentono al committente di fissare un
termine per la corretta esecuzione dei lavori.
Riportandoci a quanto detto in precedenza pare confermata l’ipotesi iniziale per cui il debitore
ha diritto di adempiere come ritiene (organizzazione dell’appaltatore o prestatore); tuttavia, nei
casi menzionati, il creditore non deve attendere che sia realizzato l’inadempimento per contestare
31V. CIANFLONE e GIOVANNINI, L’appalto di opere pubbliche, Milano, 1999, 31, ove si afferma che l’appalto «trova
la  sua  ragion  d’essere,  di  fronte  alla  compravendita,  nella  necessità  o  opportunità  che  il  bene  meglio
risponda alle particolari esigenze del committente».
32P. ICHINO,  Il contratto di lavoro, vol. II, in P. Schlessinger (diretto da),  Trattato di diritto civile e commerciale,
Giuffré, 2000, p. 226
l’inadeguatezza della prestazione a soddisfare il proprio interesse, potendo fissare un termine per
la conformazione del debitore ai termini contrattuali.
Questa regola è fissata espressamente dalla legge per le fattispecie  di  appalto e prestazione
d’opera e incide indirettamente sull’oggetto del contratto. 
Il potere di controllo attribuito al committente si atteggia più come un potere di impartire delle
direttive di massima, che possono risultare simili a delle indicazioni da seguire. In questo senso il
potere di controllo è diretto alla definizione di un parametro di adeguamento della prestazione
dovuta, cioè incide sulla prestazione stessa.
Oltre alla funzione di adeguamento, il potere di controllo in parola attribuisce al creditore un
potere di  estinzione del  rapporto  con fissazione del  termine entro  cui  conformarsi.  Ebbene,  in
questo modo il committente può anche anticipare l’estinzione del rapporto non all’inadempimento
ma alla mancata conformazione, che non colpisce necessariamente l’intera obbligazione.
 3.2 La facoltà di controllo ha fondamento positivo nell’art. 1461 c.c., come inteso dalla più
recente dottrina
L’analisi  delle  specifiche fattispecie che espressamente attribuiscono al  creditore il  diritto di
controllare la prestazione in itinere non può bastare a tracciare un principio che permetta l’esercizio
del controllo in qualsiasi fattispecie.
Non di meno, dall’analisi è emerso un collegamento tra gli istituti e la fissazione di un termine
di  conformazione  alle  direttive.  Da  ciò  si  può  trarre  qualche  spunto  per  un  ulteriore
approfondimento del fenomeno del controllo nella disciplina generale delle obbligazioni. 
Quanto al termine, la disciplina generale delle obbligazioni non offre margine per fare di questa
fattispecie una regola generale. 
Certamente è vero che il termine non dev’essere necessariamente fissato e che, ove non lo sia, la
regola  generale è  per  l’esigibilità  immediata  della  prestazione (art.  1183 c.c.);  tuttavia  laddove
manchi un termine convenzionale, ma la natura del rapporto sia tale da richiedere un termine per
l’adempimento, questo è stabilito giudizialmente (art. 1183 c.c.). 
Ne discende che il legislatore ha inteso limitare l’esigibilità immediata alle sole prestazioni ad
esecuzione immediata, che non avvengano contestualmente al sorgere del debito; mentre, per le
prestazioni ad esecuzione non immediata, ond’evitarne il protrarsi indefinitamente nel tempo, ha
stabilito  che  ove  a  fissare  un  termine  non abbiano  provveduto  le  parti,  per  loro  provveda  il
giudice.
Ciò permette di escludere la regola dell’esigibilità immediata dalla presente indagine, poiché
riferita a prestazioni il cui controllo è successivo (e trova fondamento nell’art. 1181 c.c.); mentre,
dalla regola della fissazione giudiziale del termine non può ricavarsi alcun argomento che connetta
termine di adempimento e controllo.
Ancora con riferimento al termine, si ritiene che nemmeno l’art. 1186 c.c. sia di aiuto a fondare
una regola generale sulla facoltà di controllo; l’art. 1186 c.c., nello stabilire che «il creditore può
esigere immediatamente la prestazione se il debitore è divenuto insolvente o ha diminuito, per
fatto proprio, le garanzie date o non ha dato le garanzie che aveva promesse», riporta l’argomento
nuovamente nell’ambito dell’inadempimento già perfezionato.
L’art. 1186 c.c. fa riferimento, da un lato alla garanzia patrimoniale, quindi al controllo gestorio
(che si  è escluso da principio)  dall’altro al  comportamento del  debitore «divenuto insolvente»,
quindi di quel comportamento che può essere valutato attualmente e che risponde alla facoltà di
controllo ex art. 1181 c.c. (ex post).
L’art.  1186 c.c.  è talvolta assimilato al recesso33 con il  quale possono invero esistere diverse
analogie, sicché dovrà verificarsi se il recesso possa avere una qualche rilevanza per fondare il
controllo.
Un’assimilazione tout court dei due istituti non è accettabile poiché il recesso assolve a funzioni
anche fortemente diverse tra loro34, tant’è che si parla, principalmente, di: 
– recesso determinativo,  con il  quale le parti  ammettono la determinazione della durata del
rapporto dopo aver concluso il contratto;
– recesso autotutela, il quale permette di estinguere il rapporto sulla base di eventi, originari o
sopravvenuti, che modificano l’equilibrio contrattuale originario;
– recesso pentimento, che permette alle parti di sciogliere il vincolo contrattuale qualora l’affare
non sia più conveniente per la parte debole. 
Per l’indagine che si  sta conducendo si ritiene di poter escludere dall’analisi  l’ipotesi  sub a)
poiché l’attività di verifica della condotta che costituisce il controllo non è in grado di giustificare
la  determinazione  di  un  termine  contrattuale. Invero  se  l’interruzione  del  rapporto  si  facesse
dipendere  dalla  condotta  del  debitore  sarebbe  quantomeno  causalmente  scorretto  ricorrere
all’interruzione  del  rapporto  per  sopravvenuta  apposizione  di  termine,  che  assolve  alla  sola
funzione di sciogliere un rapporto di durata privo di vincolo temporale.
Non di meno anche l’ipotesi sub c) pare doversi escludere dal campo d’indagine poiché non v’è
dubbio che il ripensamento sull’opportunità dell’operazione contrattuale attiene propriamente alla
situazione  specifica  del  rapporto  tra  consumatore-parte  debole  e  imprenditore-parte  forte  del
rapporto  cd.  buyer  to  consumer, ed è  infatti  primariamente posta  a tutela del  consumatore  che
potrebbe essere stato “forzato” all’acquisto. 
La fattispecie che interessa in questo studio è invece quella del recesso autotutela (ipotesi sub b))
che opera proprio in stretta connessione con la condotta del debitore. 
La dottrina35, come la giurisprudenza, tende ad assimilare le condizioni del recesso autotutela a
quelle dettate per la risoluzione  poiché l’effetto  di entrambi gli istituti è quello di estinguere il
rapporto;  sicché  se  le  due  fattispecie  permettessero  l’estinzione  del  rapporto  con  presupposti
diversi,  la  gravità  dell’inadempimento che  giustifica  l’estinzione  del  rapporto  perderebbe  di
significato,  poiché  nell’ambito  del  recesso  non  si  qualifica  in  alcun  modo  la  gravità
dell’inadempimento.  In  definitiva  accadrebbe  che  il  recesso  permetterebbe  l’estinzione  del
rapporto parimenti alla risoluzione per inadempimento, tuttavia in relazione a un inadempimento
di gravità indefinita, dunque potenzialmente minore, rispetto a quella propria della risoluzione.
Dall’assimilazione della funzione del recesso a quella della risoluzione, che per questo viene
definito recesso-risolutorio, si può tracciare una linea unica tra i due istituti al fine di valutarne
contestualmente, almeno sotto il profilo funzionale, la rilevanza per il presente studio.
Il metodo potrebbe risultare approssimativo poiché non considera i caratteri specifici dei due
istituti; tuttavia, è doveroso notare che il codice civile non regola il potere di recesso dal punto di
33L. BARBIERA, Controllo del …cit., p. 143 ss.
34Tra gli  studi  più importanti  sul  recesso  spicca  quello  di  Grabrielli  che  analizza  l’istituto  rispetto  alle
diverse funzioni che assume: G.  GABRIELLI,  Vincolo contrattuale e recesso unilaterale, Giuffré, 1985, 10; ancora
più analitico è DE NOVA,  Recesso, in R.  SACCO-DE NOVA,  Obbligazioni e contratti,  in U.  RESCIGNO,  Trattato di
diritto privato, 10, UTET, 1995, 315 non meno analitico è N. PARODI, L'uscita programmata dal contratto, Giuffré,
2005, 58
35V. ROPPO, Il contratto, in G. IUDICA-P. ZATTI (a cura di), Trattato di diritto privato, 2011, p. 925.
vista strutturale, limitandosi a prevedere che le parti possono introdurlo nel contratto anche con
caparra o penale36. 
Inoltre si deve notare che lo studio non considera il recesso in sé ma il solo recesso-risolutorio,
cioè  quel  recesso  che  assolve  la  funzione  specifica  di  estinguere  il  rapporto  contrattuale  in
conseguenza di un inadempimento; sicché, pare corretto considerare rilevante il profilo funzionale.
V’è anche da dire che la relazione strutturale tra recesso e risoluzione è chiara se viene preso in
considerazione il solo istituto della diffida ad adempiere di cui all’art. 1454 c.c. La limitazione è
doverosa poiché in entrambi gli istituti l’estinzione del rapporto opera di diritto, senza necessità di
una sentenza costitutiva dell’estinzione.
Concentrandosi  ora  proprio  sulla  diffida  ad  adempiere,  si  deve  valutare  se  ammetta  un
controllo ex ante sulla condotta del debitore al fine d’invocare la risoluzione per inadempimento. 
L’art. 1454 co. 1 c.c. stabilisce che la parte non inadempiente può intimare di adempiere «alla
parte inadempiente»; ebbene il disposto di legge non pare lasciare molto margine interpretativo: la
diffida ad adempiere opera in relazione all’inadempimento.
Del resto la soluzione codicistica è coerente con la disciplina delle obbligazioni in generale,
poiché riconosce il diritto alla pretesa della prestazione solo nel momento in cui questa diviene
effettivamente esigibile, cioè quando il debitore diviene inadempiente, quindi non ha più tempo
per adempiere.
La soluzione, ancora una volta, ammette il solo controllo ex post, cioè un controllo successivo (e
in questo caso) sull’inadempiuto.
A questo punto, se, rispetto alla funzione, recesso e risoluzione sono assimilabili, allora anche
nel caso del recesso il rapporto si estingue solo a fronte dell’inadempimento.
La disciplina della risoluzione presenta però anche un altro istituto rilevante nell’analisi che si
sta svolgendo: l’eccezione d’inadempimento.
L’art. 1460 c.c. stabilisce che «nei contratti con prestazioni corrispettive, ciascuno dei contraenti
può rifiutarsi di adempiere la sua obbligazione se l’altro non adempie o non offre di adempiere
contemporaneamente la propria». 
Una lettura della norma in relazione alla rubrica porterebbe subito a concludere, analogamente
a quanto già fatto per la diffida ad adempiere, che l’eccezione d’inadempimento, mediante la quale
si  può  sospendere  l’adempimento  della  prestazione,  può  essere  attivata  solo  in  relazione
all’inadempimento dell’altra parte.
36A ben vedere l’art. 1373 c.c. si limita a chiarire quali siano gli effetti del recesso, laddove, invece, l’art. 1385
c.c. completa la norma in relazione alla dazione di una caparra.
La lettura sistematica di due istituti porterebbe a dire che il recesso opera in relazione all’inadempimento,
così com’è specificato nell’art. 1385 c.c.; tuttavia, come notato da M. R. DI GIAMBATTISTA, Funzione risolutoria
del recesso per inadempimento, in Giur. merito, 1995, pag. 610: «la facoltà di recesso in senso proprio è esercitata
in  virtù  di  un  calcolo  opportunistico  di  una  delle  parti,  del  tutto  indipendente  dall'assetto  di  interessi
inizialmente concordato, che rimane identico. Al contrario, il recesso di cui all'art. 1385 comma 2 c.c. viene
esercitato  da  una  delle  parti  solo  in  caso  di  inadempimento  dell'altra  -  l'inadempimento,  infatti,  è  un
presupposto  imprescindibile  ai  fini  dell'operatività  dei  suddetto  istituto  -  cioè  quando  quell'assetto  di
interessi inizialmente concordato non si sia realizzato, stante l'inadempimento di uno dei contraenti»
In questo senso si è espressa la dottrina più risalente37, per coerenza con l’assunto iniziale già
esposto per il quale se il termine per adempiere non è ancora scaduto allora il debitore ha ancora il
diritto di adempiere e lo potrà fare in piena libertà.
L’orientamento  più  recente38 ha  sostenuto  una  lettura  meno  rigida  argomentando  sulla
«struttura complessa del vincolo obbligatorio e sul carattere ab origine cogente di esso, il quale osta
a che gli atteggiamenti del debitore tenuti nella fase di pendenza del termine siano relegati nel
cono d'ombra della temporanea irrilevanza giuridica»39.
Gli argomenti a sostegno di questa tesi sono i più vari e poggiano su principi generali (diligenza
o buona fede) ovvero sulla nozione stessa di adempimento ovvero, ancora, sui cd. atti preparatori.
Si è pure sostenuto che dal combinato disposto degli artt. 1460-1461 c.c. sia possibile ricavare
una  tutela  risolutoria  anticipata,  in  relazione  alla  minaccia  d’inadempimento,  poiché  se  ciò  è
possibile  sul  piano della tutela risarcitoria  (responsabilità patrimoniale  generica)  analogamente
dovrà accadere per l’esatto adempimento40.
In questa sede non s’intende analizzare la fattispecie dell’eccezione d’inadempimento in sé ma
la sua idoneità a fondare un controllo sulla prestazione. 
La  dottrina  che  ammette  una  lettura  non  rigida  dell’art.  1461  c.c.,  in  certi  casi  con  delle
forzature41, permette di svolgere delle considerazioni rilevanti in ordine al controllo; l’assunto da
cui partire  è  ben chiaro «la norma sembra presupporre [...]  che a risultare  in pericolo  sia una
controprestazione  pecuniaria e  così  comunemente  viene  intesa.  Ma  in  linea  di  principio  non  si
dovrebbe escludere la sua riferibilità anche a controprestazioni di fare o dare cose diverse dal denaro; e
le  «condizioni  patrimoniali»  andrebbero  allora  intese  non  nel  consueto  senso  restrittivo  di
37Particolarmente intransigente è L. BARASSI, Teoria generale delle obbligazioni, III. L'attuazione, Milano, 1948, p.
380 ss.,  secondo cui  il  termine determina non già l’esigibilità della prestazione, bensì lo stesso diritto di
credito,  il  quale,  appunto,  sorgerebbe  a  scadenza  del  termine.  Cfr.  anche  E.  BETTI,  Teoria  generale  delle
obbligazioni, I, Prolegomeni: funzione economico-sociale dei rapporti di obbligazione , Milano, 1953, p. 92 ss.; in ottica
lavoristica G. F. MANCINI, La responsabilità contrattuale del prestatore di lavoro, Milano, 1957, p. 65 ss.; U. NATOLI,
L'attuazione del rapporto obbligatorio, I, Il comportamento del creditore , in TDCC., dir. da CICU e MESSINEO, XVI, 1,
Milano, 1974, p. 125 ss.
38Di cui sono autorevoli voci M. GIORGIANNI, L'inadempimento. Corso di diritto civile, Giuffré 1975, p. 179 ss.; C.
M.  BIANCA,  Diritto civile. L'obbligazione,  Giuffré, 1993, p. 219, con riferimento soltanto agli atti preparatori
all'adempimento; P. M.  VECCHI,  L'eccezione di inadempimento,  in S.  MAZZAMUTO (a cura di),  Il contratto e le
tutele. Prospettive di diritto europeo, Giappichelli, 2002, p. 393 ss.; G. SARDO, Pericolo di inadempimento ed exceptio
inadimpleti  contractus,  in  Contratti,  2004,  p.  455  ss.;  V.  PUTORTÌ,  Inadempimento  e  risoluzione  anticipata  del
contratto, Giuffré, 2008, p. 28 ss.; A. VENTURELLI, Il rifiuto anticipato dell'adempimento, Giuffré, 2013, p. 143 ss.;
D. M. FRENDA,  Appunti per una teoria dell'inibitoria come forma di tutela preventiva dell'inadempimento, in EDP,
2016, p. 777 ss. 
39Così D. M. LOCATELLO, L' autotutela dilatoria anticipata nella prospettiva della réforme del code civil, in RTDPC,
fasc. 4, pag. 1319
40Sostiene  questa  tesi  F.  ADDIS,  La  sospensione  dell'esecuzione:  della  vendita  con  dilazione  di  pagamento  alla
Unsicherheitseinrede, in F. MACARIO-M.N. MILETTI, Tradizione civilistica e complessità del sistema, Giuffré, 2006, p.
459 ss.
41La tesi sostenuta da F.  ADDIS,  La sospensione...cit.,  del rischio d’inadempimento, che ai fini del presente
studio  renderebbe  facile  dimostrare  la  fondatezza  della  facoltà  di  controllo,  non  pare  condivisibile,
quantomeno nei termini di un paralellismo tra controllo gestorio e controllo sull’adempimento; come già
detto in precedenza le due fattispecie sono tra loro assai differenti nell’oggetto del controllo e funzionali a
garantire l’interesse del creditore in modo differente (il primo garantisce la soddisfazione del credito in via
residuale al secondo quando vi è difetto di adempimento spontaneo).
condizioni  finanziarie,  ma  nel  più  ampio  senso  atto  comprendere  tutte  le  condizioni  [...]  del
debitore capace di incidere sulla prestazione dovuta»42.
Seguendo questa dottrina si può anticipare il momento di pretesa dell’adempimento o della
prestazione di garanzia, senza attendere l’inadempimento, quando il debitore tenga una condotta
da cui possa sorgere un «evidente pericolo» che l’interesse creditorio non possa essere soddisfatto.
Ammettendo l’anticipazione della pretesa creditoria al momento precedente l’inadempimento,
quando ricorre solo un rischio dello stesso (seppur nella gravità dell’evidente pericolo), si deve
ammettere  che il  creditore,  proprio  per  formulare  la  sua rimostranza sulla condotta debitoria,
debba averne accertato l’inidoneità della stessa a realizzare l’interesse a essa sotteso.
Il rimedio di cui all’art. 1460 c.c. rappresenterebbe, in questo senso, il ricercato fondamento del
diritto del creditore di verificare che la condotta del debitore sia idonea a soddisfare il proprio
interesse,  potendo  egli,  in  caso  contrario,  eccepire  l’inadempiendo  e,  dunque,  astenersi
dall’adempiere la propria controprestazione.
Considerando che l'osservazione della condotta del debitore consiste propriamente nell'attività
di  verificare  l'esecuzione  della  prestazione  che  è  propriamente  un  controllo  sulla  prestazione,
allora  si  può  concludere  che  la  facoltà  di  controllo  è  positivamente  previsto  dalla  disciplina
generale del contratto.
 3.3 Il controllo nell’interesse all’utilità e nella? cooperazione del creditore all’adempimento
dell’obbligazione:  il  principio  di  buona fede  oggettiva integrando il  regolamento contrattuale
rende dinamico il comportamento del creditore 
La ricerca del fondamento positivo della facoltà di controllo nel codice civile, come svolta, non
esaurisce le premesse dello studio che si  sta conducendo43;  infatti,  finora l’argomentazione  si  è
concentrata  sulla  ricerca  della  facoltà  di  controllo  in  itinere in  un  dato  positivo  che  potesse
sottenderlo.
Questo approccio ha permesso d’individuare delle fattispecie che prevedono un vero e proprio
potere di controllo in modo esplicito - da cui però non è possibile ricavare un principio generale,
trattandosi  di  tipi  contrattuali  -  nonché  almeno  un  istituto  della  disciplina  generale  che  non
presumendo l’inadempimento, apre al controllo in itinere come strumento di autotutela.
Rimandando momentaneamente i ragionamenti conclusivi, si vuole ora concentrare l’attenzione
su un altro elemento caratteristico del rapporto, cioè il comportamento delle parti nell’esecuzione
(cd. collaborazione in executivis).
Il libro IV del codice civile è notoriamente strutturato ex parte debitoris, tuttavia presenta diverse
disposizioni volte a disciplinare il comportamento cui è tenuto il creditore nello svolgimento del
rapporto  (in particolare artt.  1206 ss c.c.).  Tale  disciplina attiene propriamente all’ambito della
tutela del debitore avverso la condotta del creditore che non si attivi nel ricevere la prestazione
dovuta. 
A ben vedere, da questa disciplina non pare corretto trarre argomenti funzionali alla verifica
dell'esistenza del controllo  in itinere poiché la stessa è dettata con il fine specifico di tutelare il
debitore  dalla condotta del creditore da cui possa derivare un danno, qual è primariamente la
mora debendi.
42V. ROPPO, Il contratto...cit., p. 925
43cfr. supra paf. 1
Vi sono tuttavia altre disposizioni rilevanti in tema di cooperazione del creditore nel rapporto
obbligatorio; ci si riferisce all'art. 1375 c.c.: «il contratto deve essere eseguito secondo buona fede».
La  disposizione  menzionata  è  di  primaria  importanza  in  quanto:  attiene  al  campo
dell'esecuzione del contratto,  quindi ne rileva il profilo dinamico, cioè il comportamento delle
parti;  pone  un  obbligo  di  carattere  generale  alle  parti  del  contratto  senza  attendere  che  si
verifichino delle situazioni da cui possa derivare una tutela rimediale.
È appena il  caso di  rilevare come la dottrina definisca questo  obbligo,  noto come  dovere  di
correttezza,  anche  in  termini  di  «lealtà,  cooperazione  con  controparte,  sensibilità  alle  sue  ragioni,
salvaguardia dei suoi interessi, atteggiamento solidale nei suoi confronti»44
Inteso in questi termini, si vuole verificare se dalla cooperazione del creditore all’adempimento
del debitore possa ricavarsi qualche argomento per confermare l’esistenza della facoltà di controllo
come fenomeno giuridicamente rilevante nell’esecuzione della prestazione.
In premessa si è detto che la facoltà di controllo sarebbe funzionale a garantire l’interesse del
creditore nella soddisfazione del credito, cioè a realizzare un’utilità dall’operazione economica di
cui questi è parte. Ebbene al fine di conseguire questa utilità, il creditore deve fare qualcosa? E, di
più, può fare qualcosa?
Sotto  un profilo  strettamente formale  non è  semplice svolgere  tale  ragionamento,  poiché la
formulazione  della  norma  non  permette  di  trarre  degli  spunti  testuali.  Per  questo  motivo
l'indagine che si sta svolgendo deve muovere dalla corrente interpretazione giurisprudenziale e
dottrinale della norma.
Circa la funzione della buona fede oggettiva, la dottrina ha da tempo affermato che, in difetto di
specifica manifestazione di volontà, la buona fede costituisce fonte d’integrazione del contratto «in
quanto  richiamata  dall’art.  1374  sub  specie di  legge»45.  Tale  funzione,  come  dimostra  l’analisi
storica46 della  norma,  incide  sul  regolamento  contrattuale  come  espressione  di  libertà  di
autodeterminazione, permettendo a fatti esclusi dal regolamento contrattuale d’integrarlo, qualora
risultino coerenti con l’interesse delle parti.
Ne  discende  chiaramente  che  la  correttezza  opera  come  principio  volto  alla  soddisfazione
dell’interesse delle parti, con ciò integrando il regolamento che le vincola; sicché la condotta di
adempimento delle parti non potrà consistere in una mera esecuzione del comportamento dovuto
ma dovrà risultare conforme all’interesse cui è diretta.
In questo senso si esprime anche la giurisprudenza, statuendo che: «il principio della buona
fede oggettiva, ossia della reciproca lealtà della condotta delle parti, non solo vincola i contraenti
nella  fase  dell'esecuzione del  contratto  ed in  quella  della  sua formazione,  ma deve intendersi
riferito anche agli interessi sottostanti alla stipula del regolamento negoziale, a tale conclusione
pervenendosi  sull'assunto  che  la  clausola  generale  di  correttezza  e  buona  fede  costituisce  un
autonomo potere giuridico espressione del generale dovere di solidarietà sociale e come tale è idonea
ad  imporre  a  ciascuna  delle  parti  del  rapporto  obbligatorio  di  agire  preservando  le  ragioni
dell'altra»47
L’orientamento  giurisprudenziale  che  valorizza  la  solidarietà  non è  diretto  a  negare  che  il
contratto sia dominato dal conflitto tra le parti, quanto a valorizzare il contratto come momento
44V. ROPPO, Il contratto...cit., p. 465
45G. ALPA, Appunti sulla buona fede integrativa nella prospettiva storica del commercio internazionale , in i Contratti,
2001, p. 723; cfr. anche S. RODOTÀ, Le fonti d’integrazione del contratto, Giuffré, 1969, p. 118
46Cfr. G. ALPA, Appunti…, cit.; E. RUSSO, Jean Domat, la buona fede e l’integrazione del contratto, in Studi in onore
di C.M. Bianca, Giuffré, 2007, p. 769 ss.
47Cass. 18 settembre 2009, n. 20106, in Contratti, 2009, 11, 1009; cfr. anche Cass. 10 ottobre 2003, n. 15150, in
Contratti, 2004, 4, 357
risolutivo del conflitto, nell’incontro degli interessi di entrambe.
In questo senso la correttezza gioca un ruolo primario, poiché permette alle parti d’indirizzare
la condotta dell’una propriamente verso l’interesse dell’altra. Ciò, peraltro, avviene in un momento
successivo a quello della conclusione del contratto, durante l’esecuzione dello stesso; sicché anche
questa  tensione  alla  soddisfazione  dell’interesse  dev’essere,  come  l’esecuzione,  un  elemento
dinamico del rapporto.
La  cooperazione  non  snatura  il  conflitto  sinallagmatico,  che  resta  ancora  fondato  sulle
prestazioni dedotte in contratto; inoltre la giurisprudenza ha da sempre avvertito che: «la buona
fede nell'esecuzione del contratto si sostanzia in un generale obbligo di solidarietà che impone a
ciascuna delle parti di agire in modo da preservare gli interessi dell'altra, a prescindere tanto da
specifici obblighi contrattuali, quanto dal dovere extracontrattuale del "neminem laedere", trovando
tale impegno solidaristico  il suo limite precipuo unicamente nell'interesse proprio del soggetto, tenuto,
pertanto,  al  compimento  di  tutti  gli  atti  giuridici  e/o  materiali  che  si  rendano  necessari  alla
salvaguardia dell'interesse della controparte,  nella misura in cui essi non comportino un apprezzabile
sacrificio a suo carico»48.
Ne discende un chiaro bilanciamento d’interessi tra la posizione del creditore e del debitore: al
creditore è  dovuta una prestazione per ottenere  la  quale egli  non è onerato  da alcuno sforzo;
tuttavia,  una  condotta  disinteressata  dello  stesso  creditore  ovvero  una  sua  condotta  ostile  od
ostativa verso l’adempimento del debitore, integra una condotta contraria al dovere di lealtà.
La Suprema Corte ha pure chiarito che: «la buona fede è criterio di integrazione del contenuto
contrattuale rilevante ai fini dell'"esecuzione del contratto" stesso ( art. 1375 c.c. ), vale a dire della
realizzazione dei diritti da esso scaturenti. La violazione del canone di buona fede non è riscontrabile
nell'esercizio in sè considerato dei diritti scaturenti dal contratto, bensì nelle particolari modalità di tale
esercizio in concreto, che siano appunto scorrette in relazione alle circostanze del caso»49.
La giurisprudenza appena citata permette, in primo luogo, di rispondere ai quesiti di partenza
in modo affermativo: il creditore deve essere parte attiva dell’adempimento del debitore entro il
limite  del  comportamento  funzionale  all’adempimento stesso,  quindi  non si  potrà  mai  esigere
dallo stesso uno sforzo attivo nel conseguire quanto gli è dovuto e per il quale ha già sacrificato
una contropartita (trattasi sempre di contratto del tipo do ut des).
Inoltre,  e con ciò si  può giungere verso le conclusioni,  il  creditore può tenere una condotta
attiva nell’esecuzione del contratto, entro il limite in cui ciò sia funzionale alla tutela del proprio
interesse, che, come chiarito dalla Cassazione, va messo in relazione al caso concreto in modo da
salvaguardare l’utilità della controparte.
A  questo  punto  il  discorso  dev’essere  spostato  sull’elemento  su  cui  opera  la  buona  fede
oggettiva, cioè l’interesse delle parti. In particolare, l’indagine procederà da questo interrogativo: il
creditore come può sapere quale condotta dovrà tenere per comportarsi secondo buona fede oggettiva?
Come osservato  dalla  migliore  dottrina:  «l’interesse  al  controllo  sull’esecuzione  è  strumentale  e
rafforzativo  in  ordine  alla  realizzazione  degli  interessi  sottesi  all’obbligazione .  Il  controllo  si  può
atteggiare:  come attività strumentale all'acquisizione di conoscenze e/o  di informazioni, utili per
gestire le sopravvenienze, allorché la determinazione in concreto della prestazione sia rimandata
ad un tempo successivo alla nascita del vincolo;   ovvero come  vigilanza ispettiva a tutela degli
interessi  sottesi  al  rapporto  in  ipotesi  nelle  quali  appare  opportuno  valutare se  il  debitore  stia
48Cass. 4 maggio 2009, n. 10182, in CED
49Cass. 19 ottobre 2017, n. 24675, in FI 2017, 11, I, 3274
rispettando  gli  obblighi  assunti  e  dunque  strumentale  ad  evitare  un  danno  definitivo  o  a
soddisfare un interesse di protezione della propria sfera»50.
Il  controllo  sulla  prestazione  risulta  quindi  un’attività  strumentale  alla  soddisfazione
dell’interesse  creditorio  che  può  essere  leso  solo  dall’inadempimento.  Va  anche  notato  che  la
lesione  dell’interesse  può  non  essere  istantanea;  pertanto,  se  il  creditore  avesse  controllato
l’esecuzione della  prestazione,   avrebbe potuto realizzare  il  proprio  interesse,  imponendo una
modifica del comportamento tenuto dal debitore.
Il  controllo,  allora,  non  opera  tanto  sul  comportamento  del  debitore  in  sé  ma  sulla
discrezionalità nel comportamento; dunque non sarà sindacabile una condotta determinata ma lo
sarà la sua idoneità a realizzare l’interesse creditorio.
In questo senso, il controllo assolve una funzione di bilanciamento tra la discrezionalità del
debitore  rispetto  all'esecuzione della  prestazione e  l'interesse  del  creditore  a  realizzare  l'utilità
economica: il controllo ricade dunque sulla discrezionalità del debitore nell’esecuzione, ch’è diretta
alla realizzazione dell'interesse del creditore. Detto altrimenti «le regole di controllo altro non sono
che una parte delle regole che presiedono al governo della discrezionalità»51
Da  quanto  esposto  pare  evidente  che  il  controllo  non  costituisce  una  situazione  giuridica
autonoma, bensì  dipendente da altre posizione giuridiche,  tanto che si  è parlato di  esigenza di
controllo: «si può considerare implicitamente contenuta nel potere di esigere una prestazione esatta;
intesa come prestazione in concreto indirizzata alla soddisfazione degli  interessi meritevoli  nel
singolo rapporto»52.
 4 Interesse e controllo nei contratti ad esecuzione non istantanea
La  facoltà  di  controllo,  ricostruita  come  strumento  di  tutela  dell’esatto  adempimento  della
prestazione, volta a garantire la soddisfazione dell’interesse creditorio, dev’essere ora calata nel
contesto che più interessa per il prosieguo, cioè nell’ambito dei contratti a esecuzione non istantanea.
La scelta di questo genere di contratto è doverosa, sia per il fine dell’indagine (ricostruire il
controllo nell’ambito del rapporto di lavoro) sia per la funzione della facoltà di controllo; infatti,
come  detto,  questo  è  funzionale  a  verificare  l’idoneità  della  prestazione  a  realizzare  l’utilità
economica desiderata dal creditore. 
Ragionando in termini pratici, è difficile pensare a una prestazione istantanea da cui non derivi
la contemporanea soddisfazione o la non soddisfazione dell’interesse53; al contrario nei contratti ad
esecuzione non istantanea, l’elemento temporale incide fortemente sull’interesse, che potrà essere
soddisfatto solo dopo che sia trascorso il termine di adempimento.
L’elemento  temporale,  nei  contratti  ad  esecuzione  non  istantanea,  espone  il  creditore
all’incertezza circa il conseguimento dell’utilità attesa, per tutto il periodo di pendenza del termine
di adempimento - salvo che il temine non sia fissato in suo favore ex art. 1186 c.c. - con il rischio di
dover subire un inadempimento che - nei fatti - si sarebbe potuto verosimilmente evitare, mediante
una sua partecipazione attiva all’esecuzione del contratto. 
50G. ROMANO, Interessi..., cit., p. 110
51 G. ROMANO, Interessi..., cit., p. 115
52  G. ROMANO, Interessi..., cit., p. 120
53Con la dazione della cosa si adempie all’obbligazione di consegna derivante dalla compravendita; solo
dopo il perfezionarsi della condotta si può avere accertamento della soddisfazione dell’interesse creditorio.
In questo caso, però, o si ha adempimento o si ha inadempimento.
In questo genere di contratti è lecito chiedersi se esista uno strumento di tutela che il creditore
possa invocare prima che l’inadempimento si sia realizzato.
Considerando tutto quanto esposto in precedenza si potrebbe ritenere che questo strumento
possa essere  proprio  la  facoltà  di  controllo,  la  quale,  tuttavia,  si  è  fatta  derivare  dalla  regola di
correttezza e dal combinato disposto degli artt. 1460-1461 c.c. Ciò significa che si dovrà verificare
se detta facoltà sia compatibile con le prestazioni non istantanee.
Parlare di prestazione non istantanea, piuttosto che di contratti di durata, è una scelta voluta. La
ricostruzione dottrinaria54 dei contratti  di durata è ancora oggetto di discussione e le posizioni
della dottrina sono così distanti da escludere o includere contratti come l’appalto, la prestazione
d’opera, la locazione - che per loro natura sono realizzati in un tempo non istantaneo -  nell’ambito
dei quali, come si è visto, esiste un potere di controllo ad hoc.
Ora  potrebbe  facilmente  rilevarsi  che  proprio  perché  l’elemento  temporale  caratterizza  la
prestazione, il legislatore ha voluto attribuire al creditore, destinatario della prestazione, un potere
di controllo a propria tutela, nella pendenza dell’adempimento.
Così facendo, però, si finirebbe per escludere dal novero dei contratti in parola il mandato, in
cui l’elemento temporale è pure caratteristico, ma la cui disciplina non menziona espressamente un
potere di controllo.
Nel prosieguo si farà riferimento al contratto qualificato dall’elemento temporale, senza voler
per questo  prendere  una precisa  posizione sull’ambito  di  applicazione della disciplina del  cd.
contratto di durata.
Sulla  scorta  dell’elaborazione  dottrinale del  contratto  di  durata  -  concentrandosi  sulle
argomentazioni in cui è valorizzato l’elemento temporale - si può collocare il controllo nell’ambito
del rapporto prolungato nel tempo, legandolo tanto alla prestazione55, tanto all’interesse56.
I contratti di durata si caratterizzano per l’elemento temporale poiché la durata connota la causa
del contratto,  con la conseguenza che la ripetizione dell’attività del debitore soddisfa in modo
continuativo l’interesse del creditore57, individuato in modo preventivo, indipendentemente dalla
necessità di specificare, durante il rapporto, la condotta dovuta dal debitore58.
Ebbene, dato il  contesto del rapporto,  il  controllo,  come strumento diretto alla salvaguardia
dell’interesse  del  creditore,  permette  di  verificare  che  la  condotta  tenuta  dal  prestatore  sia
continuativamente idonea a questo fine. 
A questo punto, però, pur avendo trovato un fondamento alla facoltà di controllo, ricavandolo
dall'esatto adempimento, si può solo affermare che il creditore può verificare che la condotta del
debitore sia idonea a soddisfare il suo interesse; ciò può ritenersi sufficiente?
Limitarsi a riconoscere solo un mero diritto al controllo significa fornire uno strumento di tutela
ma senza una reale tutela: rilevata l'inidoneità della condotta del debitore a realizzare l'interesse
creditorio, il creditore può richiedere un adeguamento della prestazione all'interesse? Se sì, che
limiti incontra nel farlo? In caso di mancato adeguamento, che tutela si pone a favore del creditore?
Ebbene,  se  è  vero  quanto  detto  nel  precedente  paragrafo,  in  mancanza  di  una  situazione
giuridica che permetta al creditore d’incidere sulla prestazione del debitore, si deve concludere che
il  controllo  non  potrebbe  avere  altro  effetto  che  quello  di  permettere  l’osservazione  del
54Per una recente ricostruzione v. A. LUMINOSO, Il rapporto di durata, in RDC, 4, 2010, p. 501 ss
55Così seguendo l’impostazione più risalente - ma certamente la più autorevole - di G.  OPPO,  I contratti di
durata, in  RDC, 1943, I. p. 143-180 e 227-250 e  RDC, 1944, I, p. 18 ss. ora in G.  OPPO,  Scritti giuridici, III -
Obbligazioni e negozio giuridico, CEDAM, 1992, p. 200 ss. (in seguito si farà riferimento alla versione del 1994)
56In questo senso la più recente ricostruzione di L , ᴜᴍɪɴᴏꜱᴏ Il rapporto...cit, p. 527
57G. OPPO, I contratti...cit, p. 298
58G. OPPO, I contratti...cit, p. 309
comportamento  del  debitore;  ciò  peraltro  significa  proprio  permettere  un  controllo  fine  a  sé
stesso59.
Si è pure detto, però, che il controllo non è proprio della sola pretesa all’adempimento ma anche
dell’interesse  del  creditore  a  prevenire  l’inadempimento,  discendendo  dal  suo  diritto  di
sospendere l’esecuzione avverso il rischio d’inadempimento.
Ebbene, si  crede che anche questa soluzione possa portare a poco, poiché il  creditore potrà
legittimamente pretendere di osservare la condotta del debitore proprio al fine di prevedere se il
proprio  interesse  verrà  soddisfatto;  tuttavia,  ove  verificasse  che  l’attività  del  debitore  non  sia
idonea a realizzare questo fine, potrebbe “solamente” manifestare l’intenzione di sospendere il
rapporto,  così  ottenendo  l’anticipazione  del  termine  di  adempimento  ai  sensi  del  combinato
disposto degli artt. 1460-1461 c.c.60
Tutto quanto esposto induce a concludere per l’esistenza - ma pure per la limitata utilità pratica
– della facoltà di controllo. A fronte di un «evidente pericolo» d’inadempimento, il creditore potrà
attivare il rimedio della sospensione della prestazione, laddove l’alternativa è tra l’inadempimento
e l’aspettativa dell’adempimento a fronte di fatti tali da renderlo poco plausibile.
Bisogna anche notare che il combinato disposto dell’art. 1460-1461 c.c. sembrerebbe rimettere il
regolare  svolgimento del  rapporto  alla  discrezionalità  del  creditore,  poiché  non vi  sono indici
positivi che fungono da parametro di valutazione dell’”evidente pericolo”.
In  proposito  la  migliore  dottrina  ha  chiarito  che:  «il  richiamo  al  principio  di  buona  fede
servirebbe appunto a limitare l’impiego di siffatto paradigma argomentativo alle sole ipotesi in cui
il pericolo appaia sufficientemente serio o comunque connotato da qualche indice di oggettività
idoneo ad escludere che esso dipenda da meri timori soggettivi del creditore»61.
Ancora una volta,  approfondendo l’analisi  dell’eccezione d’inadempimento,  si  vede come il
creditore  possa  controllare  la  condotta  del  debitore,  poiché  senza  il  controllo  non  potrebbe
formulare l’eccezione in parola; tuttavia, ancora una volta si conferma la natura strumentale del
controllo, dunque la sua idoneità a realizzare il solo rimedio finale previsto dalla norma di diritto
positivo.
Ora, assunto che la facoltà di controllo deriva da un’altra situazione giuridica e considerando il
contesto generale del contratto di durata, si deve verificare quali sfaccettature della stessa possono
essere individuate nel contratto di durata sulla base delle regole proprie di questa fattispecie.
In effetti la disciplina legale del contratto di durata è quantomai limitata: artt. 1360, 1373, 1458,
1467 c.c. In tutte queste fattispecie è sotteso un duplice principio: 
a) l’estinzione del rapporto ha efficacia ex nunc, dunque quanto eseguito dalle parti, prima che
si verifichi la condizione da cui deriva tale evento, non può essere condizionato dallo stesso; 
b)  la  disciplina  generale  del  contratto  a  prestazioni  periodiche  o  continuative  è  retta  dal
principio di conservazione, per il quale a fronte dell’eccessiva onerosità della prestazione dovuta, il
59G. ROMANO, Interessi..., cit., p. 120, in particolare nota 104
60L’assunto viene applicato anche dalla giurisprudenza che ha già avuto modo di considerare in svariate
occasioni:  «L'"exceptio  inadimpleti  contractus"  di  cui  all'art.  1460,  benché,  di  regola,  presupponga  che  le
reciproche  prestazioni  siano  contemporaneamente  dovute,  è  tuttavia  opponibile  alla  parte  che  debba
adempiere entro un termine diverso e successivo, qualora questa abbia dichiarato di non volere adempiere,
ovvero  sia  certo  o  altamente  probabile  che  essa  non  sia  in  grado  di  adempiere,  indipendentemente
dall'imputabilità dell'inadempimento» Cass. 14 marzo 2003, n. 3787 in  GC,  2004, I,  p.  458; Cfr.  Cass.,  28
novembre 1984, n. 6196; Cass.,  9.6.1993, n. 6441; Cass.,  19.4.1996, n. 3713; Cass.,  14.3.2003, n. 3787; Cass.,
4.11.2003, n. 16530,
61A. VENTURELLI, Principio di buona fede e inadempimento “anticipato”, in PeM, 2017, p. 95
debitore  può  domandare  la  risoluzione  mentre  il creditore  può  conseguire  l’utilità  economica
offrendo la modificadelle condizioni del contratto (riduzione). 
Sebbene  l’effetto  di  conservazione  abbia  spinto  la  dottrina62 a  qualificare  la  verifica  della
prestazione  come  uno  strumento  finalizzato  proprio  alla  conservazione  del  rapporto,  ogni
riflessione che si  puo svolgere dev’essere avviata,  come sopra assunto,  rispetto alla situazione
giuridica da cui il controllo deriva.
Come  visto  la  normativa  generale  riferita  al  contratto  di  durata,  contro  il  rischio
d’inadempimento della prestazione, offre come garanzia la verificabilità in itinere della condotta e
la sospensione del rapporto. 
Finora  tale  elemento  è  stato  valorizzato  solo  verso  l’interesse  del  creditore  e  rispetto  alla
funzione di conservazione. Un ulteriore elemento contribuisce a delineare i caratteri propri della
facoltà di controllo, cioè il nesso tra durata del rapporto e inadempimento.
Il  contratto  di  durata,  come visto,  è  qualificato  dalla  migliore  dottrina63 come un contratto
mediante il quale l’interesse del creditore è soddisfatto in modo continuativo dalla prestazione del
debitore.
Assunto che il controllo  in itinere è giuridicamente possibile e che consiste nella verifica della
prestazione  prima  che  la  stessa  sia  portata  a  termine,  spostando  l’attenzione  sul  contratto  di
durata, pare del tutto evidente che in questo il controllo si può svolgere in modo permanente,
mediante l’osservazione della condotta del debitore.
A fronte  di  una  prestazione  continuata  o  ripetuta  nel  tempo64,  pare  difficile  individuare  il
momento in cui si verifichi l’inadempimento; fintanto che la prestazione ha continuità certamente
non  può  verificarsi  l’inadempimento,  per  contro  dovrebbe  ammettersi  che  l’interruzione
dell’attività dovuta sia causa d’inadempimento ma, se così  fosse,  ci  si  dovrebbe chiedere se la
gravità dell’inadempimento sia tale da legittimare l’interruzione del rapporto e la risoluzione del
contratto.
La questione non è da poco, considerando che laddove la condotta costituisca inadempimento
che non sia tale da legittimare la risoluzione65, si dovrebbe considerare la prestazione del creditore
almeno  parzialmente  inidonea  a  soddisfare  l’interesse  del  creditore,  ma  continuativa,  benché
intervallata da un momento d’inadempimento.
Approcciando alla questione seguendo la più moderna dottrina66, secondo la quale il «contratto
a esecuzione continuata [...] è quel contratto in cui l’esecuzione, vale a dire la produzione degli
effetti  contrattuali,  dura  nel  tempo»67 ci  si  trova  nel  dubbio  sul  momento  in  cui  possa
62M. PENNASILICO, Controllo… cit, p. 184 ss.; M. A. IMBRENDA, Controllo e rendiconto nelle situazioni patrimoniali,
ESI, 2001, p. 217 ss.
63 A. LUMINOSO, Il rapporto… cit, p. 501 ss; G. OPPO, I contratti...cit., p. 308 ss.
64 In proposito cfr. G. OPPO, I contratti...cit., p. 331 il quale sostiene: «nei contratti ad adempimento reiterato a
un unico sinallagma genetico corrisponde una pluralità di sinallagmi funzionali. [...] Il sinallagma genetico è
unico perché unico è il contratto e unica è l’obbligazione di ognuna delle parti: la corrispettività delle due
obbligazioni di durata genera un solo sinallagma (genetico). Ma lo svolgersi delle obbligazioni di durata in
una  pluralità  di  momenti  esecutivi  nei  quali  le  singole  prestazioni  delle  parti  si  corrispondono
sinallagmaticamente [...] genera una pluralità di sinallagmi sotto l’aspetto funzionale. Questi più sinallagmi
non sono che lo sviluppo, l’attuazione, dell’unico sinallagma genetico, attuazione non avviene, per la natura
stessa delle obbligazioni corrispettive, in una sola volta ma in più volte».
65Assumendo come esempio l’art. 1564 c.c., l’interesse all’utilità derivante dalla prestazione può considerarsi
così leso da legittimare la risoluzione, solo se «ha una notevole importanza ed è tale da menomare la fiducia
nell’esattezza dei successivi adempimenti».
66A. LUMINOSO, Il rapporto… cit, p. 516 ss
67E. SIMONETTO, Mutuo, in EGT, XX, 1990, p. 6
effettivamente considerarsi sussistente l’inadempimento laddove l’attività non subisca un arresto
definitivo, in quanto la produzione degli effetti non può dirsi cessata.
Secondo la dottrina classica: «partendo dall’esistenza di un contratto unico [...] la regola ha da
essere  la  reazione  dell’inadempimento  relativo  a  una  singola  rata  sull’intero.  [...]  E  non  può
escludersi che tale volontà possa atteggiarsi anche nel senso di preferire alla risoluzione di tutte le
rate  avvenire  quella  della  singola  rata  inadempiuta  restando  in  piedi  il  rapporto  per  le  rate
precedenti come per quelle successive»68. Quest’ultima affermazione, tuttavia, presuppone che la
risoluzione “parziale”  sia  stata  espressamente  dichiarata  in  deroga  alla  regola  generale  di  cui
all’art. 1458 c.c.
Ora pare  evidente che  la  valorizzazione del  momento rimediale  estintivo del  rapporto  non
permette di trarre alcun argomento a favore di un controllo che possa andare oltre quanto già si è
assunto essere il controllo: anche ai fini della risoluzione, il controllo si presenta sempre e solo
come attività funzionale alla verifica in itinere dell’idoneità della condotta a soddisfare l’interesse
del creditore. Qualora detto interesse si rivelasse leso nel medio termine (ciò dopo la conclusione
del contratto e prima dell’adempimento) il creditore potrebbe decidere se agire per la risoluzione
ovvero mantenere in vita il rapporto. 
Qualora  il  creditore decidesse di  tutelarsi  avverso l’inadempimento,  anche seguendo la  tesi
della  risoluzione  pro  quota  e  non  definitiva,  il  controllo  realizzato  durante  l’esecuzione  della
prestazione non avrebbe più rilevanza a fronte della valutazione a consuntivo tra adempiuto e
dovuto, ricadendo nel campo della verifica ex post.
In effetti anche la dottrina pare avallare questa impostazione sostenendo l’ammissibilità della
risoluzione  parziale  (non  estintiva  del  rapporto)  la  quale  opera  sul  solo  momento
dell’inadempimento  realizzato  sulla  parte  di  prestazione  dovuta  e  non  anche  sulla  residua
prestazione dovuta, fintanto che l’inadempimento non sia tale da far perdere al creditore la fiducia
nel futuro adempimento69.
 5 Prime considerazioni conclusive.
Considerando tutto quanto detto in precedenza, sembra si possano individuare due funzioni
del controllo:
– il  controllo  in  itinere è  funzionale  alla  verifica  del  corretto  adempimento e  permette  la
sospensione della prestazione del creditore laddove ricorra il rischio d’inadepimento;
– il controllo ex post è funzionale alla tutela rimediale avverso l’inadempimento.
Ciò che il dato normativo generale non ha mostrato è quale strumento possa essere azionato dal
creditore per evitare che il debitore, la cui condotta è stata controllata, a fronte di un prevedibile
inadempimento, perseveri in una condotta inidonea a soddisfare l’interesse del creditore.
In difetto di una situazione giuridica che consenta al creditore d’incidere sulla prestazione del
debitore, il primo dovrà attendere la consumazione dell’inadempimento per ottenere alcuna tutela,
la  quale  potrebbe  essere  meramente  risarcitoria  ma  certamente  inidonea  a  realizzare  l’utilità
originariamente attesa e dovuta con l’esatto adempimento.
A fronte di ciò pare inevitabile dover verificare in che termini la facoltà di controllo si rapporta
con le  singole  fattispecie  contrattuali  a  prestazioni  non istantanee,  verificando quali  situazioni
giuridiche soggettive siano previste per il singolo rapporto contrattuale; tuttavia, data la vastità del
tema e l’oggetto del presente studio, di seguito ci si concentrerà solo sul rapporto di lavoro.
68 G. OPPO, I contratti...cit., p. 322 ss.
69A. GNANI, Il contratto...cit., p. 186


SEZIONE II
LA FACOLTÀ DI CONTROLLO NEL RAPPORTO DI LAVORO PRIVATO
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riservatezzaAltre conclusioni provvisorie da cui partire
 1 Controllo ed eteroregolazione come schema tipico della tutela del creditore nei rapporti di
collaborazione nell'interesse altrui.
Nella  sezione  precedente  si  è  assunto  che  il  controllo  in  itinere della  prestazione  consiste
nell’attività di verifica svolta dal creditore sull’adempimento dal debitore al fine di salvaguardare
il proprio interesse all’esatto adempimento ovvero al fine di sospendere l’esecuzione della propria
contro-prestazione in presenza di un evidente pericolo d’inadempimento.
Si  è  pure  visto  che  il  controllo  funzionale  all’attivazione delle  tutele  rimediali  (risoluzione)
opera come controllo ex post, riferito alla parte di prestazione non adempiuta.
Si è concluso assumendo che la disciplina delle obbligazioni e del contratto in generale non
ammette  altre  forme  di  controllo  oltre  quella  ex  post  e  altre  funzioni  oltre  quella  risolutoria,
adducendo la necessità di un’indagine sulle singole fattispecie contrattuali, appartenenti al genere
dei contratti sinallagmatici a esecuzione non istantanea.
Per questi contratti, l’esigenza della verifica dell’adempimento risulta funzionale a rendere utile
la prestazione del debitore rispetto all’interesse del creditore. Inoltre, si è visto come sia proprio il
carattere  durevole  dell’interesse  e  della  prestazione  a  connotare  la  categoria  contrattuale  in
parola.In  alcuni  casi  prestazione e  interesse  risultano  strettamente  legati,  e  danno luogo a  un
rapporto di collaborazione, mediante il quale il debitore partecipa si obbliga a tenere una condotta
che,  nel  tempo,  soddisfi  l’interesse  del  creditore,  collaborando  nell’attività  dello  stesso,  senza
alcuna confusione tra i rispettivi interessi70. 
70L’interesse del creditore sarà quello di realizzare un determinato risultato mentre quello del debitore sarà
quello di realizzare una prestazione patrimoniale; tuttavia, il rapporto si concretizza in una condotta unitaria
Questo  tipo  di  attività  si  sviluppa  tipicamente  nei  rapporti  di  lavoro,  che  sono  costituiti
mediante  due  forme  tipiche,  cioè  il  rapporto  di  lavoro  subordinato  (art.  2094  ss.  c.c.)  e  la
prestazione d’opera (art.  2222 ss.  c.c;  tuttavia,  già da tempo la dottrina,  sia giuslavoristica che
civilistica, ha individuato nei contratti gestori una categoria generale di rapporto di collaborazione,
i quali hanno  caratteri strutturali  di un rapporto di lavoro  lato sensu  inteso, in cui l’attività di
lavoro consiste nella prestazione di attività lavorativa nell’interesse del creditore71.
L’attenzione  per  l’argomento  è  oggi  ancor  più  viva,  dopo  l’entrata  in  vigore  del  d.lgs.
15.06.2015, n. 81 e della l. 22.05.2017, n. 81 che ridefinendo la disciplina della prestazione di lavoro
autonomo (in particolare, rispettivamente, con gli artt. 2 e 15), hanno alimentato nuovamente il
dibattito  sul  cd.  lavoro  economicamente  dipendente72;  dibattito  che  ruota  ancora  intorno  alle
fattispecie lavoro dipendente e lavoro autonomo. 
In questa sede il concetto di lavoro economicamente dipendente non è focale; invece, lo è uno
dei  suoi  presupposti,  cioè  la  collaborazione  nell’altrui  interesse e,  ancora  di  più,  nell’altrui
organizzazione. In proposito sembra utile muovere dall’osservazione di attenta dottrina, secondo
la quale: «il compimento di un'opera e un servizio verso un corrispettivo è l'archetipo del lavoro
umano non servile»73.
Va da sé che, in questo caso, la collaborazione diviene il cuore della disciplina dei contratti di
lavoro (latu sensu) e, sebbene risulti inidonea «a determinare propriamente alcun tipo di contratto»,
«è tuttavia sufficiente affinché i contratti di collaborazione possano essere ricondotti a una classe o
categoria dogmaticamente unitaria»74.
La collaborazione dev’essere intesa quale effetto giuridico essenziale e tipico di quei contratti
caratterizzati dall’obbligazione di agire per conto altrui, ossia perseguendo l’interesse dell’altro
contraente,  cioè  gestendone  gli  affari  nel  suo  interesse,  ricordando  che:  «parlare  di  gestione
significa individuare […] un principio di causa efficiente degli aspetti salienti di una disciplina, la
cui  complessità  è  in  diretta  relazione  con  le  svariate  forme  di  organizzazione,  dipendenza,
subordinazione  ed  ausiliarietà  fra  i  soggetti  giuridici,  soprattutto  nell’esercizio  delle  attività
economiche»75.
delle due parti,  diretta  a  realizzare  un’attività unitaria,  per  la  realizzazione delle  finalità perseguite  dal
creditore.
71 Come  notato  da  M.G.  GAROFALO,  Un  profilo  ideologico  del  diritto  del  lavoro,  in DLRI,  1999,I,  22,  «la
disponibilità del lavoro altrui [...] oggi viene ottenuta anche mediante numerose altre forme contrattuali che
compensano la minore immediatezza giuridica del  rapporto potere-subordinazione con un costo minore
[deducendo in contratto] la prestazione di servizi prodotti da una propria organizzazione produttiva»
72Sul  tema del  lavoro  economicamente  dipendente  si  v.  M.  PALLINI,  Il  lavoro  economicamente  dipendente,
CEDAM, 2013. Con specifico riferimento alle riforme cfr. A. PERULLI, Il jobs act degli autonomi: nuove (e vecchie)
tutele  per  il  lavoro  autonomo non imprenditoriale,  in  RIDL,  2017,  pt.  I,  p.  198;  L.  ZOPPOLI,  La collaborazione
eterorganizzata: fattispecie e disciplina, in WP CSDLE, n. 296/2016, p. 23; O. RAZZOLINI, La nuova disciplina delle
collaborazioni  organizzate  dal  committente.  Prime  considerazioni,  WP CSDLE,  p.  6;  G.  SANTORO PASSARELLI,  I
rapporti di collaborazione organizzati dal committente e le collaborazioni continuative e coordinate ex art. 409, n. 3,
c.p.c. (art. 2), in F. CARINCI (a cura di), Commento al d.lgs. 15 giugno 2015, n. 81: le tipologie contrattuali e lo jus
variandi, ADAPT, 2015, p. 21
73M. PEDRAZZOLI, Lavoro sans phrase e ordinamento sui lavori. Ipotesi sul lavoro autonomo, in RIDL, 1998, I, p. 101
ss.
74P. SIRENA, La categoria dei contratti di collaborazione, in P. SIRENA (a cura di), I contratti di collaborazione, UTET,
2011, p. 3-4
75E. ZANELLI, Rappresentanza e gestione, in Studi urbinati, 18, 1965-66, p. 355
Seguendo  l’impostazione  della  dottrina  civilistica76,  attività  gestoria  e  collaborazione  sono
concetti appartenenti alla medesima categoria, per cui il riferimento alla gestione dell’affare altrui
o alla collaborazione possono ritenersi mutuabili77.
Considerando che «nei contratti di collaborazione ciò che viene direttamente e immediatamente
in rilievo sul piano giuridico è l’attività che un soggetto compie nella sfera giuridica di un altro
soggetto»78, ci si deve porre il problema della tutela del destinatario degli stessi effetti, prima che
questi si producano.
L’attenzione  dev’essere  focalizzata  sulla  nozione  di  contratto gestorio: «parlare  di  gestione
significa individuare un nuovo elemento di inquadramento, una forza motrice, ed in ultima analisi
un principio di causa efficiente degli aspetti salienti di una disciplina, la cui complessità è in diretta
relazione con le svariate forme di organizzazione, dipendenza, subordinazione ed ausiliarietà fra i
soggetti giuridici, soprattutto nell’esercizio delle attività economiche»79.  
A fronte di questa struttura contrattuale, proprio per evitare che il gerito debba sopportare gli
effetti dannosi di una condotta altrui non ispirata a una efficace collaborazione,   il  controllo  in
itinere sembra lo strumento ideale  per  tutelare  l’interesse del  creditore  a vedere  correttamente
adempiuta l’attività di gestione e,  di conseguenza, soddisfatto il  proprio interesse.  Pertanto,  in
questa sede si deve indagare se la facoltà di controllo in itinere costituisca uno strumento di tutela
generale soggetti che rispondono alla qualità di geriti.
Per svolgere questa indagine si può assumere come riferimento il contratto di mandato, poiché:
«rispetto al fenomeno della cooperazione giuridica il contratto di mandato si presenta come forma
di  collaborazione  nell'altrui  attività  giuridica  di  valenza  generale,  quale  punto  di  riferimento
sistematico del nostro codice civile»80.
Guardando alla disciplina complessiva del mandato, ai fini della presente indagine, assumono
rilevanza le seguenti disposizioni: artt. 1705 co. 2, 1708 co. 1, 1710 co. 2, 1711 co. 2 c.c. 
Tutte le disposizioni menzionate sono basate sulla cooperazione tra mandante e mandatario e
strutturate in tutela del mandante (secondo l’ordine di menzione): 
– il mandante può esercitare i diritti di credito derivanti dall’esecuzione del mandato, anche
qualora non sia stato speso il suo nome;
– il mandatario deve tenere una condotta corrispondente agli atti espressamente pattuiti e
tutti quelli necessari al loro compimento; 
– il mandatario deve fornire informazioni relative alle circostanze sopravvenute che possano
determinare revoca o modifica del mandato;
– il  mandatario  può  discostarsi  dalle  istruzioni  ricevute  qualora  circostanze  ignote  al
mandante, e tali che non possano essergli comunicate in tempo, facciano ragionevolmente
ritenere che lo stesso mandante avrebbe dato la sua approvazione.
La disciplina menzionata  presenta  una  stretta  relazione tra  la  condotta  del  mandatario  e  il
controllo del mandante, il quale solo controllando la condotta del mandatario potrebbe esercitare i
diritti menzionati o pretendere le condotte dovute.
76L’impostazione qui adottata è quella - non unanimemente condivisa - di S. PUGLIATTI, Il rapporto di gestione
sottostante alla rappresentanza, in S. PUGLIATTI, Studi sulla rappresentanza, Giuffré, 1965, p. 166 ss.
77Ancora S. PUGLIATTI, Il rapporto...cit, p. 166
78P. SIRENA, La categoria...cit., p. 7
79E. ZANELLI, Rappresentanza e gestione, in Studi urbinati, 18, 1965-66, p. 355
80 G. DI ROSA, Attività di gestione e contratto di mandato, in CeI, 2012, 1, 289
In particolare ci si vuole soffermare sull’ultima disposizione menzionata (l’art. 1711 co. 2) che,
seguendo l’impostazione della dottrina civilistica, rappresenta la norma chiave per l’analisi della
fattispecie sotto il profilo del controllo81.
L’art. 1711 stabilisce che il mandatario deve agire entro il limite del cd. programma gestorio,
cioè delle istruzioni concordate al momento della conclusione del contratto. 
Con lungimiranza il legislatore ha però attribuito al mandatario di discostarsi dalle istruzioni -
cioè di agire anche in senso opposto alle stesse - allorché le circostanze avessero reso la condotta
conforme al programma gestorio inidonee a conseguire l’utilità economica per il mandante, se non
proprio dannose per lo stesso.
La disposizione va poi letta anche alla luce dell’art. 1708 co. 1, in ragione del quale il mandatario
non può limitarsi semplicemente a realizzare il programma gestorio ma deve svolgere ogni attività
connessa alla realizzazione dello stesso.
Una lettura sistematica della norma permette di trarre le seguenti considerazioni:
1. la prestazione del mandatario non è interamente prestabilita (comprendendo anche le attività
prodromiche alla realizzazione del programma gestorio);
2. le circostanze legittimano il mandatario ad  agire in autonomia, sempre, però, nell’interesse
del mandante (onerandolo di svolgere un giudizio prognostico circa la possibile decisione
del mandate);
3. proprio  perché  la  prestazione  duratura  del  mandatario  è  soggetta  a  variazioni  dovute
all’adattamento a fattori  esterni  non conoscibili  dal  mandante  ex ante,  il  mandante  non
potrebbe verificare la corrispondenza della prestazione al programma gestorio, poiché la
prestazione è legittima anche se non conforme o non coerente con lo stesso.
Il  margine  di  discrezionalità che  sussiste  tra  la  condotta  posta  in  essere  dal  mandatario  in
relazione alle circostanze sopravvenute o quelle attuative e la condotta conforme al mandato, apre
la  strada  all’esigenza del  mandante  di  verificare  che  la  condotta  del  mandatario  sia  idonea a
realizzare l’utilità desiderata.
Come visto ciò è possibile già per la disciplina generale dei contratti sinallagmatici di durata in
ragione del principio di correttezza, mediante la cd.  regola del controllo82. Nello specifico dell’art.
1711 c.c.  può però rinvenirsi  una regola che ben soddisfa gli  obiettivi  della presente indagine;
infatti, come nota la migliore dottrina, il mandato è attività «“eteroregolata”, si che la possibilità di
formulare istruzioni, destinate ad integrare il programma gestorio, denota che la valutazione di
interessi  da  parte  del  mandante  non  rimane  cristallizzata  al  momento  del  conferimento
dell’incarico»83. 
La conclusione che si può raggiungere a questo punto è che a fronte di una dinamicità del
contesto in cui si  esplica la prestazione, anche la realizzazione dell’interesse creditore non può
avvenire realizzando un programma gestorio statico, ma dovrà necessariamente essere adattiva. 
Del resto questa conclusione trova implicita conferma nel combinato disposto degli artt. 1710
co. 2 e 1171 co. 2: se è vero che il mandatario può agire discrezionalmente quando non può riferire
nel  tempo  necessario  circa  le  circostanze,  è  altrettanto  vero  che  dovrà  attendere  le  istruzioni
estintive o modificative del programma gestorio quando questo termine sussiste.
A  fronte  di  ciò,  se  è  vero,  come  assunto  in  precedenza,  che  il  mandato  è  il  prototipo  del
contratto  di  collaborazione,  ecco  allora  le  conclusioni  che  permettono  di  rispondere
81 M.A. IMBRENDA, Controllo...cit., p. 397 ss.
82 G. ROMANO, Interessi..., cit., p. 120
83 M.A. IMBRENDA, Controllo...cit., p. 398 ss.
all’interrogativo inizialmente posto: esistono strumenti di tutela che legittimano il controllo in itinere
della prestazione al fine di incidere sulla medesima?
Ebbene la risposta al quesito può essere positiva: adottando una suggestiva espressione della
dottrina84, il controllo discende dall’eteroregolazione della prestazione del gestore.
Conclusivamente, se è vero che il rapporto di lavoro può essere latamente inteso come qualsiasi
forma di collaborazione nell’altrui interesse, e se è vero che il mandato funge da prototipo del
rapporto di collaborazione,  allora il  rapporto di mandato è anche lo schema fondamentale del
rapporto di lavoro latamente inteso.
In  questa  prospettiva,  avendo riconosciuto  in  capo al  mandante  una  posizione giuridica  di
controllo strumentale all’esercizio del diritto di eteroregolazione, si dovrà concludere assumendo che
questo modello adattivo costituisce il nucleo essenziale dei rapporti di collaborazione, in cui può
avere una maggiore o minore intensità rispetto al singolo tipo contrattuale.
Partendo da quest’ultima conclusione si può procedere con l’analisi del rapporto che costituirà
l’oggetto della successiva trattazione: il rapporto di lavoro subordinato privato.
 2 Il  controllo nel rapporto di lavoro subordinato privato:  applicazione dello schema del
contratto di collaborazione.
 2.1 Brevi considerazioni circa le fattispecie impresa e rapporto di lavoro subordinato
Il codice civile dedica alla disciplina generale del lavoro il libro V, appunto intitolato Del Lavoro,
in cui sono compresi taluni rapporti di lavoro subordinato e autonomo.
La norma cardine dell’argomentazione che si sta svolgendo, e da cui si deve partire, è l’art. 2094
c.c., che così stabilisce: «è prestatore di lavoro subordinato chi si obbliga, mediante retribuzione, a
collaborare nell’impresa, prestando il proprio lavoro intellettuale o manuale,  alle dipendenze e
sotto la direzione dell’imprenditore».
Definendo il  lavoratore,  la  disposizione  individua  le componenti  essenziali  del  rapporto  di
lavoro: il debitore è colui che collabora nell’impresa svolgendo le proprie mansioni; il creditore, è
l’imprenditore che dirige la prestazione e da cui dipende il prestatore; la prestazione consiste nella
collaborazione mediante lavoro; l’ambito di applicazione della disciplina (salvo il disposto dell’art.
2239 c.c.) è il lavoro nell’impresa, entro la quale il lavoratore è specificamente individuato in una
gerarchia  (art.  2086)  al  vertice  della  quale  sta  il  capo  dell’impresa,  cioè  l’imprenditore,  che
organizza l’attività produttiva (art.  2082) e specifica le mansioni del lavoratore (art.  2104 co. 1)
direttamente  o  mediatamente,  nel  vincolo  gerarchico,  attraverso  i  sovraordinati  del  lavoratore
stesso (art. 2104 co. 2).
Nell’organizzazione il  lavoratore  entra  per  il  tramite  del  contratto  di  assunzione,  nel  quale
vengono  posti  i  limiti  del  rapporto  di  lavoro,  secondo  le  specifiche  esigenze  sottese
all’inquadramento del lavoratore.
Questa non pare nemmeno la sede adatta per ripercorrere il dibattito sulla natura contrattuale 85
o a-contrattuale86 del rapporto di lavoro. In proposito basti  precisare che: «la stipula del contratto
di assunzione genera, in mancanza e/o in attesa dell'inizio della prestazione lavorativa, soltanto
84 M.A. IMBRENDA, Controllo...cit., p. 398 ss.
85 Per questa tesi: G. F. MANCINI,  La responsabilità...cit., p. 37 ss; G. SUPPIEJ,  La struttura del rapporto di lavoro,
CEDAM, 1957, p. 23 ss.; M. PERSIANI, Contratto...cit., p. 3 ss. U. ROMAGNOLI, La prestazione di lavoro nel contratto
di società, Giuffré, 1967
gli obblighi di far lavorare e di lavorare e in caso di inadempienza di risarcimento del danno e non
le  situazioni  soggettive,  attive  e  passive,  che  presuppongono  l'effettivo  svolgimento  del
rapporto»87.
Pertanto,  il  controllo  esercitato  dal  datore  di  lavoro  deve  ritenersi  limitato  al  rapporto
contrattuale che lo lega al lavoratore e, in particolare,  alla prestazione dovuta da quest’ultimo,
nell’ambito di una collaborazione diretta a realizzare l’attività dell’impresa.
In altri termini, la natura contrattuale del rapporto di lavoro subordinato lega strettamente il
lavoratore all’organizzazione, poiché trattasi di un contratto di collaborazione, che, come si è detto,
è un contratto di gestione di attività.
Nel contesto specifico del rapporto di lavoro, l’attività oggetto di gestione, cioè quella per la
quale opera la collaborazione, è l’attività d’impresa.
In proposito è di dominio comune che l’impresa rappresenta la realtà economica di maggiore
flessibilità;  l’impresa fornisce beni o servizi sul mercato,  quindi è esposta alle turbolenze dello
stesso e ciò la rende necessariamente adattiva. Una struttura adattiva richiede, per definizione il
costante mutamento in relazione ai fattori esterni che la stimolano88.
Basti  pensare  all’evoluzione  del  sistema produttivo  negli  ultimi  anni  per  rendersi  conto  di
quanto l’impresa sia mutevole: dal 2013 al 2017 le start up innovative sono passate da 544 (marzo
2013) a 8315 (18 dicembre 2017)89. Il mutamento del sistema produttivo non può che avere un certo
impatto sulle dinamiche aziendali e, in special modo, su quella organizzativa.
Anche la dottrina commercialistica si è accorta dell’importanza del tema; infatti, nei più recenti
contributi  in  materia  si  nota  un  rinnovato  interesse  per  la  nozione  d’impresa90,  a  fronte  del
mutamento strutturale della stessa91.
Cogliendo lo spunto offerto da alcuni autori, nella crisi definitoria del concetto d’impresa, ci si
dovrebbe orientare verso la valorizzazione dell’attività dell’impresa,  che «consiste esclusivamente
86 V. la suggestiva tesi di R. SCOGNAMIGLIO, Lezioni di diritto del lavoro, parte generale, Cacucci, 1963 e più di
recente in R. SCOGNAMIGLIO, La natura non contrattuale del lavoro subordinato, in RIDL, I, 2007, p. 379 ss.
87 R. SCOGNAMIGLIO, La natura...cit., p. 400 ss. Vale la pena notare come - sebbene l’Autore si opponga anche a
questa tesi - la precisazione di cui nel testo riporti i termini del discorso verso i confini della nota tesi di G.
SUPPIEJ, La struttura...cit., p. 99 ss. secondo il quale il rapporto di lavoro consiste in un rapporto fondamentale,
entro il quale sottostanno le situazioni giuridiche in cui si esplica la dinamica del rapporto.
88Dal SABATINI-COLETTI:  «Che favorisce l'adattamento all'ambiente/Che è in  grado di  adeguarsi»  nonché
sinonimo di «flessibile».
89S. FIRMPO, Relazione Annuale 2017 sullo stato d’attuazione e sull’impatto delle policy per startup e PMI innovative,
in
http://www.sviluppoeconomico.gov.it/images/stories/documenti/presentazione_rapporto_2017_startup .
pdf
90 «Il compito di collegare la nozione di impresa alle diverse discipline a essa applicabili in ragione della
dimensione e delle attività svolte è stato dunque essenzialmente svolto in questi anni dalla dottrina e, in
misura  non trascurabile,  dalla  giurisprudenza.  Un compito  non agevole  se  si  considera,  da  un lato,  la
rapidità con la quale le imprese modificano i loro assetti organizzativi per adattarsi alle mutate esigenze dei
mercati; dall’altro, i numerosi interventi con il quale il legislatore, nazionale e comunitario, ha cercato in
questi anni di aggiornare il quadro normativo in materia di impresa, pervenendo a soluzioni non sempre
coerenti con l’originario impianto codicistico» così G. OLIVIERI-G. PRESTI, Editoriale, in AGE, 2014, 1 p. 8
91Un compito non agevole se si considera, da un lato, la rapidità con la quale le imprese modificano i loro
assetti organizzativi per adattarsi alle mutate esigenze dei mercati; dall’altro, i numerosi interventi con il
quale il legislatore, nazionale e comunitario, ha cercato in questi anni di aggiornare il quadro normativo in
materia di impresa, pervenendo a soluzioni non sempre coerenti con l’originario impianto codicistico» così
G. OLIVIERI  G. ᴇ PRESTI, Editoriale...cit., p. 8
nella produzione di beni e servizi nella accezione più ampia del termine,  con carattere di non
occasionalità»92.
Questa accezione d’impresa va ora calata nel contesto della disciplina codicistica del lavoro.
In primo luogo, si deve analizzare il concetto d’impresa sotteso nell’art. 2094 c.c. coordinando la
norma con gli art. 2082 e 2086 c.c.
Dalla  lettura  sistematica  degli  articoli  menzionati,  per  imprenditore  deve  intendersi  chi
«esercita professionalmente un’attività economica organizzata», che «è il capo dell'impresa e da
[cui, ndr] dipendono gerarchicamente i [...] collaboratori».
Dal  combinato  disposto  degli  artt.  2094-2082-2086-2104  co.  2  c.c.,  emergono  almeno  due
elementi fondamentali per la presente analisi: 
– l’impresa è organizzazione, nel senso che in tanto esiste in quanto viene svolta un’attività
di  coordinamento  dei  fattori  produttivi  per  mezzo  dei  quali  può  essere  conseguito  il
risultato perseguito dalla stessa;
– chi  organizza  è  il  capo  dell’impresa,  cioè  quel  soggetto  che  per  mezzo  dell’attività
organizzata consegue uno scopo, che trova nell’impresa lo strumento di realizzazione.
Vista la rilevanza dei due fattori nell’ambito dell’analisi dell’impresa, se ne deve verificare la
rilevanza  nell’ambito  del  rapporto  di  lavoro,  posto  che  il  lavoro  costituisce  uno dei  fattori  di
produzione organizzati dall’imprenditore per realizzare l’interesse dell’impresa.
In primo luogo, va ricordato che il codice civile non identifica l’imprenditore con il datore di
lavoro, poiché – come detto – il datore di lavoro può essere anche non imprenditore93.
In  secondo  luogo,  va  notato  che  l’organizzazione  non  pare  essere  un  elemento  scindibile
dall’impresa, poiché la stessa nozione d’imprenditore la prevede come requisito costitutivo della
fattispecie94.
Ciò detto, si deve constatare come l’attività dell’imprenditore sia funzionale all’organizzazione
d’impresa,  nel  senso  di  permettere  lo  svolgimento  della  stessa;  pertanto,  riprendendo
l’impostazione summenzionata: l’imprenditore è chi svolge attività d’impresa95.
Attività e organizzazione, come notato dalla migliore dottrina, sono concetti collegati; infatti:
«l'organizzazione è creata per l'attività e serve all'attività»96. 
In questo scenario, il rapporto di lavoro subordinato – che è un contratto di collaborazione,
dunque uno strumento per mezzo del quale si realizza l’attività imprenditoriale – rappresenta il
mezzo che introduce nell’organizzazione l’attività lavorativa, cioè quel fattore di produzione che
l’imprenditore  deve  coordinare  al  fine  di  realizzare  l’obiettivo  per  cui  ha  costituito
l’organizzazione imprenditoriale97.
Questo coordinamento, nell’ambito del rapporto di lavoro subordinato, si esplica per mezzo del
potere direttivo, il quale ha la funzione di dare concretezza all’obbligazione di lavoro, la quale
92P. MONTALENTI, Dall'impresa all'attività economica: verso una nuova sistematica?, in AGE, 2014, 1 p. 51
93In particolare, si v. M. BARBERA, Trasformazione della figura del datore di lavoro e flessibilizzazione delle regole del
diritto, in GDLRI, 2010, n. 2, p. 216-217
94 Una posizione radicale sull’organizzazione era quella di A.  ROCCO Principi di diritto commerciale, UTET,
1928, p. 195 ss, che faceva consistere l’organizzazione con l’attività imprenditoriale d’intermediazione del
lavoro. 
95P. MONTALENTI, Dall'impresa...cit, p. 52; non difforme P. SPADA, Impresa...cit.
96 G. OPPO, L’impresa come fattispecie, in RDC, 1982, I, p. 112.
97 Secondo M.  PERSIANI, Contratto di lavoro e organizzazione, CEDAM, 1966, p. 255 ss., la collaborazione
consiste  nell’«interesse  tipico  del  datore  di  lavoro»  e  permette  la  realizzazione  dell’interesse  finale,
conseguito per mezzo dell’organizzazione dell’impresa.
«deve dirsi che non esiste, finché non ne venga determinato l’oggetto mediante le disposizioni
dell’imprenditore»98. 
Pertanto, se il potere direttivo è il mezzo mediante il quale l’imprenditore specifica il contenuto
della  prestazione  di  lavoro  –  cioè  adatta  la  prestazione  di  lavorare  alle  esigenze  dell’attività
imprenditoriale – allora il presupposto della sua applicazione è l’organizzazione, dalla quale va
fatto derivare, poiché è solo in funzione di questa che la collaborazione del lavoratore nell’impresa
può assumere concretezza (cioè, può essere specificata)99.
Va  subito  chiarito  che  il  potere  di  specificare  la  prestazione nell’interesse  dell’impresa non
consiste unicamente nel potere direttivo, poiché, come si è visto, vi sono forme di etero-regolazione
che si atteggiano come forme di potere direttivo attenuate, presente in altri contratti caratterizzati
dalla collaborazione nell’impresa. Un rapido confronto tra le fattispecie di collaborazione, mandato
e rapporto di lavoro, permette di riconoscere la simmetria tra eteroregolazione ed eterodirezione;
la  differenza  tra  le  due  fattispecie  sta  nell'intensità  del  potere  di  indirizzare  la  prestazione  del
debitore:  nel  primo  caso  il  creditore  potrà  impartire  istruzioni  che  valgano  a  modificare  il
programma di mandato,  nel secondo caso il  datore potrà  specificare la prestazione del debitore
individuando le mansioni da svolgere.
 Nei fatti, la differenza tra le due fattispecie può risultare assai sottile, considerato che tanto
maggiore è il grado di autonomia decisionale o di specializzazione del prestatore, tanto minore
sarà il grado di eterodirezione100.
98 Così G. SUPPIEJ, La struttura del rapporto di lavoro, vol. II CEDAM, 1957, p. 70.
99 Tesi  già  sostenuta,  sulla  base  dell'elaborazione  teorica  di  Mancini,  da  A.  PERULLI,  Il  potere  direttivo
dell’imprenditore,  Giuffré,  1992,  p.  143-145  il  quale,  descrive  il  potere  direttivo  come  «un  potere  puro
(originario  e  non  mediabile)  dell'impresa»  per  poi  aggiungere  che  «il  potere  direttivo  va  ricondotto
essenzialmente alla dimensione decisionale dell'azione imprenditoriale: al processo decisionale inteso come
attività di scelta e anche come attuazione della scelta [che configura, ndr] quella posizione di potere che, nei
limiti  sanciti  dall'ordinamento,  istituzionalmente  compete  all’imprenditore  e  che  appare  intraducibile  in
termini di teoria delle situazioni soggettive».
100 La Suprema Corte, in proposito, parla ormai da tempo di subordinazione “attenuata”.  Cfr. Cass. 27 ottobre
1956 n. 3997, in CED: «per aversi subordinazione, quale elemento del rapporto di lavoro, non si richiede un
vincolo di soggezione particolarmente appariscente e intenso, potendo anche bastare (quando cosi in special
modo comportino il grado elevato delle mansioni e la fiducia dell'imprenditore),un assoggettamento anche
attenuato e discreto all'autorità dell'imprenditore medesimo, intesa quale espressione di quella somma di
poteri di propulsione, direzione e vigilanza coordinati al fine del conseguimento degli scopi dell'impresa»
(analogamente Cass. 13 marzo 1964, n. 543, in GI, 1965, I, p. 505 ss.; Cass. 27 giugno 1968, n. 2181, in CED;
Cass. 12 aprile 1978, n. 1744, in CED; ). Per individuare, in questa zona grigia, il lavoro subordinato, la S.C.
ha individuato  dei  parametri ben  precisi.  Cfr.  Cass.  09  ottobre  1979,  n.  5208,  in  CED:  «Qualora  non sia
possibile - per l'attenuazione notevole del vincolo della subordinazione e per la presenza di una certa liberta
nell'organizzazione  del  lavoro  -  fondare  la  distinzione  fra  lavoro  autonomo  e  lavoro  subordinato
sull'elemento della subordinazione del prestatore d'opera al potere direttivo del soggetto a cui favore l'opera
e  prestata,  la  distinzione fra  i  due tipi  di  rapporto  deve essere  fondata:  a)  sulla  precisa  identificazione
dell'oggetto  della  prestazione  (che,  nel  caso  di  contratto  di  lavoro  subordinato  e  l'energia  lavorativa
esplicata, secondo le direttive, la vigilanza ed il controllo dell'altra parte); b) sull'accertamento concreto di
un'organizzazione di impresa, anche se minimo, da parte del lavoratore (esistente nel lavoro autonomo e
non rinvenibile, almeno normalmente, nel campo del lavoro subordinato); c) sulla valutazione dell'incidenza
del rischio attinente all'esercizio dell'attività produttiva (che incombe in misura evidente e  completa sul
lavoratore autonomo, mentre ricade sul datore di lavoro in ipotesi di lavoro subordinato)» (analogamente
Cass. 02 febbraio 1982, n. 620, in CED).
Ciò  che  contraddistingue  il  rapporto  di  lavoro  subordinato  da  altre  fattispecie  di  lavoro
latamente  intese,  è  il  grado  di  ingerenza  nella  prestazione  del  lavoratore  che  caratterizza  la
subordinazione:  essere  lavoratore  subordinato  vuol  dire  essere  giuridicamente  vincolato  alle
decisioni del datore di lavoro, che si manifestano nella forma delle direttive proprie o dei suoi
collaboratori  cfr.  art.  2104,  co.  2  c.c.).  Detto  altrimenti,  rispetto  al  lavoratore  etero-regolato,  il
lavoratore eterodiretto non vanta autonomia decisionale nella realizzazione del risultato richiesto.
Quanto poi al risultato,  basti  ricordare che il  lavoratore subordinato si  obbliga a un fare in
conformità alle direttive dell’imprenditore mentre il lavoratore autonomo si obbliga a un fare nei
limiti  dell’interesse  dell’imprenditore.  Pertanto,  quest’ultimo  coordina  la  propria  attività  con
quella  del  committente  (cfr.  art.  409,  co.  1,  n.  3)  c.p.c.),  mentre  il  primo  è  inserito
nell’organizzazione, dalla quale dipende la stessa specificazione della sua prestazione.
Tutto ciò considerato, a chi scrive pare che, nell’ambito della disciplina del lavoro subordinato,
si possano distinguere due funzioni del creditore di lavoro: 
– in qualità di datore di lavoro che assume il lavoratore per inserirlo nell’organizzazione e ne
retribuisce la prestazione;
– in qualità d’imprenditore che organizza il lavoro del collaboratore101.
Incidentalmente,  vale  la pena notare come questa impostazione pare coerente con la tesi  di
Scognamiglio  sulla  natura  non  contrattuale  del  rapporto  di  lavoro:  il  contratto  di  assunzione
determina  la  figura  del  datore-creditore;  il  rapporto  di  lavoro  determina,  invece,  la  figura
dell’imprenditore-creditore102.
La scelta di adottare, comunque, un approccio contrattualista è data dalla più convincente tesi
elaborata  da  chi  sosteneva  che:  «in  sede  di  contratto  non  si  fa  questione  della  destinazione
dell’attività promessa, mentre è proprio sul piano di tale destinazione (e cioè in vista del risultato
finale) che si enuclea la necessità di un potere coordinante del creditore. L’accenata “reazione” del
risultato in senso pregnante, perciò, non investe il contratto, ma il rapporto di lavoro, inteso come il
Con  specifico  riferimento  all’obbligazione del  lavoratore,  statuisce  Cass.  2001,  n.  9167,  in  CED  che
l’obbligazione consiste nel «porre a disposizione del datore le proprie energie lavorative e di impiegarle con
continuità  secondo  le  direttive  di  ordine  generale  impartite  dal  datore  di  lavoro  ed  in  funzione  dei
programmi cui è destinata la prestazione per il perseguimento dei fini propri dell’impresa» (Cass. 5 maggio
2004, n. 8569, in CED).
Con riferimento all’organizzazione, Cass. 15 maggio 2012 n. 7517, in GC 2013, 5-6, I, p. 1098 ha statuito che: «Ai
fini della configurazione del lavoro dirigenziale - nel quale il lavoratore gode di ampi margini di autonomia
ed il potere di direzione del datore di lavoro si manifesta non in ordini e controlli continui e pervasivi, ma
essenzialmente nell'emanazione di indicazioni generali di carattere programmatico, coerenti con la natura
ampiamente discrezionale dei poteri riferibili al dirigente - il giudice di merito deve valutare, quale requisito
caratterizzante della prestazione, l'esistenza di una situazione di coordinamento funzionale della stessa con
gli  obiettivi  dell'organizzazione  aziendale,  idonea  a  ricondurre  ai  tratti  distintivi  della  subordinazione
tecnico-giuridica, anche se nell'ambito di un contesto caratterizzato dalla cd. subordinazione attenuata» (Cfr.
anche Cass. 10 maggio 2016 n. 9463, in CED)
101 Risultano efficaci in proposito le osservazioni di G.  OPPO,  L’impresa..cit, p. 112-113: «L'organizzazione
come tale non può infatti giocare, sul piano considerato, un ruolo autonomo perché come organizzazione di
beni si appartiene al campo degli oggetti di diritto, come organizzazione di persone al campo dei rapporti
giuridici (o, se vuolsi, dell’istituzione), l'uno e l'altro estranei così alla nozione come al valore della fattispecie
giuridica.  [...]  In  una  teoria  dell'impresa  [è  logico]  che  l'iniziativa  e  la  funzione  dell'organizzazione  di
persone sono,  all'origine,  quelle  stesse dell'organizzazione patrimoniale e che il  legame con l'impresa si
costituisce  col  meccanismo  del  rapporto  obbligatorio  e  del  diritto  dell'imprenditore  alla  prestazione
dell'opera altrui».
102 R. SCOGNAMIGLIO, Lezioni di diritto del lavoro...cit., p. 63
concreto complesso dei poteri e dei doveri intercedenti tra le parti e lo arricchisce di altre posizioni
giuridiche che non siano quelle direttamente discendenti dal contratto»103.
In effetti le due posizioni, rispetto all’esercizio del potere direttivo, sono strutturalmente poco
distanti;  in  entrambi  i  casi  il  potere  direttivo  emerge  quale  effetto  del  rapporto  e  non  del
contratto104.
Anche nell’impostazione contrattualistica  di  Mancini  e  Suppiej,  quindi,  può  cogliersi  quella
duplice natura del creditore di cui si è detto: da un lato quella del datore, che acquisisce la forza
lavoro e, dall’altro, quella dell’imprenditore che la organizza. Per dirla con le parole di Oppo «il
legame  con  l'impresa  si  costituisce  col  meccanismo  del  rapporto  obbligatorio  e  del  diritto
dell'imprenditore alla prestazione dell'opera altrui», sicché il contratto genera il contatto impresa-
lavoratore  e  il  rapporto  disciplina  il  modo  in  cui  la  prestazione  del  lavoratore  è  organizzata
nell’impresa105.
In  conclusione,  posto  che  la  facoltà  di  controllo  non  ha  origine  contrattuale  e  che
l’organizzazione è il modo con cui l’imprenditore svolge la propria attività di coordinamento dei
fattori di produzione, il potere direttivo, tramite il quale il datore di lavoro specifica il “ruolo”
della  forza  lavoro  nella  produzione,  può  collocarsi  nell’organizzazione.  Il  potere  direttivo,  in
sostanza,  è  uno  degli  strumenti  di  cui  dispone  l’imprenditore  per  gestire  la  forza  lavoro
nell’ambito  del  più  articolato  coordinamento  di  fattori  produttivi  che  è  l’organizzazione
dell’impresa106.
 2.2 Interesse dell’imprenditore all’organizzazione del fattore produttivo lavoro e facoltà di
controllo.
Arrivati  a  questo punto si  può procedere con l’accostamento del  rapporto  di  lavoro con lo
schema generale del rapporto gestorio.
Seguendo il  medesimo ordine  logico ed  espositivo della  Sezione I  del  presente  capitolo,  si
dovrebbe ricercare nella tutela dell’interesse del creditore-datore di lavoro la posizione giuridica
che legittima il controllo; tuttavia, si è già visto come nell’ambito dei contratti di collaborazione,
l’esigenza di controllare l’attività del prestatore sia connaturale alla conservazione dell’interesse, e
103, G. SUPPIEJ, La struttura...cit., sebbene con posizione assai critica, argomentata sulla base dell’art. 2126 c.c.,
può essere menzionato tra i contrattualisti che distinguono tra contratto e rapporto, derivando l’origine del
potere direttivo in quest’ultimo, sebbene in una prospettiva di continuità negoziale, nel senso che l’art. 2104
c.c.  costituisce  una  specificazione  dell’obbligazione  sottostante  al  rapporto  fondamentale  avente
l’obbligazione  principale  di  prestare.  V.  anche  G. SUPPIEJ,  I  limiti  del  potere  direttivo  dell’imprenditore,  in
RTDPC, 1962, p. 407 ss.
104 Come invece afferma altra dottrina: M. PERSIANI, Contrato..cit., p. 175 ss.; F. LISO, La mobilità del lavoratore
in azienda: il quadro legale, Franco Angeli, 1982, p. 48 ss. che accetta la tesi di Persiani del contratto di lavoro
come  contratto  di  organizzazione,  con  il  correttivo  della  “coordinabilità”  prestazione  escludendone
l’idoneità  a  determinare  una  «tensione  del  prestatore  di  lavoro  verso  la  realizzazione  del  risultato
dell’organizzazione  del  lavoro  complessiva»;  M.  MARAZZA,  Saggio  sull’organizzazione  del  lavoro,  CEDAM,
2002; V. FERRANTE,  Potere e autotutela nel contratto di lavoro subordinato, Giappichelli, 2004, p. 56, che afferma:
«nella subordinazione si saldano insieme il potere di direzione e la speciale efficacia dell'ordine derivante
dall'inserimento  nella  struttura  gerarchica  dell'impresa.[...]  Si  tratta  [...]  di  una  posizione  soggettiva  del
datore,  derivante dal  contratto (e  dunque dal  consenso delle  parti),  che ha come contenuto il  potere di
impartire direttive relative all'esecuzione dell'accordo».
105Sull’autonomia dell’organizzazione cfr. A. PERULLI, Il potere..cit., p. 148.
106In questo senso si condividono talune conclusioni di M. PERSIANI,  Contratto...cit. ma solo nella misura in
cui si riconosce che il lavoro è organizzazione nell’ambito di una organizzazione più complessa.
consente  di  opporsi  a  quella  condotta  del  debitore  che,  prima  del  perfezionamento
dell’adempimento,  con  analisi  prognostica,  risulti  inidonea  alla  soddisfazione  dell’interesse
creditorio.
Il  contratto  di  lavoro  realizza  una  operazione economica di  scambio  dell’attività  lavorativa
verso una retribuzione107, secondo lo schema tipico dei rapporti  do ut facias; tuttavia, la sua causa
non può esaurirsi in ciò108, poiché se il prestatore è un collaboratore dipendente ed etero-diretto
dall’imprenditore, che si obbliga a collaborare nell’impresa, allora l’interesse dell’imprenditore è
quello di utilizzare questa prestazione nell’impresa, coordinandola, cioè specificando il modo in
cui il lavoratore deve collaborare.
L’art. 2094 c.c., nella sua complessità, ammette una lettura lineare dell’operazione economica
sottesa al lavoro subordinato: il «collaborare nell’impresa [...] alle dipendenze e sotto la direzione
dell’imprenditore»  può  essere  inteso  come  «idoneità  della  prestazione  ad  essere  inserita  nel
contesto produttivo concreto»109. 
Valorizzando l’elemento impresa-organizzazione intesa come nel precedente paragrafo, si può
individuare il lavoro come fattore di produzione da inserirsi nella più ampia organizzazione dei
fattori di produzione che è l’attività d’impresa110; in continuità con quanto già detto nel precedente
paragrafo: il contratto permette l’inserimento della forza lavoro nell’organizzazione.
Questa  lettura  valorizza  l’elemento  della  collaborazione in  quanto  mezzo  di  organizzazione
dell’attività  imprenditoriale,  senza  ricondurlo  nel  contratto111 dove  snaturerebbe  la  stessa
imbrigliandolo  nella  logica  contrattuale;  infatti,  la  predeterminazione  dell’oggetto  è  di  per  sé
incompatibile con la mutevolezza dell’organizzazione aziendale, la quale ha natura dinamica e
mutevole. 
L’organizzazione, come detto, deriva dall’attività dell’imprenditore ma si estranea da essa, per
cui  attiene  all’impresa  e  non  più  all’imprenditore  che  l’ha  originata112.  L’organizzazione  è  da
107Qui il sinallagma non è da intendersi nell’accezione di F.  CARNELUTTI,  Il contratto di lavoro subordinato
altrui, in RDC, 1961, I, p. 503 ss. come somministrazione di energia, anche se questa tesi andrebbe riletta alla
luce  della  disciplina  dell’interposizione  di  manodopera  e  in  particolare  della  somministrazione  di
manodopera, ora disciplinata dal d.lgs. 15.06.2015, n. 81.
108 Per questo motivo  M.  PERSIANI,  Contratto...cit.,  p.  289,  nell’intento  di  ricondurre la  fattispecie  lavoro
interamente  nell’ambito  contrattuale  (superando  la  divisione  contratto-rapporto  presente  in  Mancini  e
Scognamiglio) sostiene che «la funzione del contratto di lavoro, stante anche la sua caratteristica di contratto
ad  esecuzione  continuata,  sia  essenzialmente  quella  di  consentire  al  datore  di  lavoro  il  coordinamento
dell’altrui attività lavorativa al perseguimento di un suo scopo».
Nel senso dell’obbligazione fondamentale di fare, dunque di disponibilità del lavoratore, v. G.  SUPPIEJ,  La
struttura...cit. Rispetto a questa tesi non dev’essere frainteso il ruolo giocato dalle obbligazioni, come sembra
fare A.  MARCIANÒ,  La causa...cit.,  p. 41; infatti, è vero che la riduzione dell’obbligazione al generico  facere
sembra svalutare la funzione del contratto, ma ciò solo se si legge la tesi di Suppiej fuori dalla logica del
rapporto  fondamentale.  L’obbligazione  fondamentale  non  è  da  sola  idonea  a  giustificare  il  contratto,
dovendosi  contestualizzare  rispetto  alle  obbligazioni  secondarie  che  rendono concretamente  realizzabile
l’utilità del creditore, e, quindi, interagiscono sul piano funzionale con l’obbligazione primaria. 
109 A. MARCIANÒ, La causa...cit., p. 56
110  M. F. RABAGLIETTI, Limiti ai poteri dell’imprenditore nel contratto di lavoro subordinato, in DL, 1953, I, p. 245
ss.
111Va notato che il maggior pregio della tesi di M. PERSIANI,  Contratto...cit è proprio quello della riduzione
delle  situazioni  giuridiche  entro  lo  schema del  contratto,  quindi  la  verifica  del  rispetto  dei  limiti  della
posizione giuridica di ciascuna parte, in sede giudiziale, incontra gli stessi parametri di valutazione di ogni
contratto.
112Cfr. G. OPPO, L’impresa..cit., p. 112
valutarsi  come  momento  preesistente  al  rapporto  di  lavoro,  entro  cui  lo  stesso  rapporto  può
svolgersi per la soddisfazione dell’interesse dell’imprenditore.
È nell’organizzazione che origina e si realizza il potere direttivo, in quanto costituisce il mezzo
mediante  il  quale  l’imprenditore  organizza  quello  specifico  fattore  produttivo  che  è  il  lavoro,
acquisito  al  momento  dell’assunzione,  mediante  il  contratto  di  assunzione,  nel  quale
l’imprenditore assume le vesti ci controparte contrattuale come datore di lavoro.
In questo senso la qualità di datore di lavoro si esprime nella gestione del contratto, dunque al
momento dell’assunzione e dell’esercizio del potere disciplinare (di cui si dirà a breve), mentre
quella d’impreditore si esprime – nel rapporto di lavoro – con la definizione delle modalità di
collaborazione per la realizzazione del fine proprio dell’organizzazione stessa (la produzione di
beni o servizi)113.
Da ciò deriva che l’utilità creditoria da conseguirsi con la prestazione è il lavoro coordinabile114
nell’organizzazione imprenditoriale;  è  perciò rispetto a questo interesse che deve riproporsi  lo
schema gestorio di tutela del creditore.
Si  deve  precisare  che  suddetto  schema  non  opera  sulla  base  di  una  eteroregolazione  ma
propriamente sull’eterodirezione; il momento esecutivo del contratto, dunque, resta assorbito entro
il più ampio e ingerente potere direttivo proprio del rapporto di lavoro, che trova fondamento
nell’art.  2094 c.c.  e  suo obbligo  speculare  nell’art.  2104 co.  2  c.c.115.  Anche senza ricorrere  alla
struttura delle coppie carneluttiane116, si ricava chiaramente dal dispositivo di legge che il lavoratore
«deve [...]  osservare  le  disposizioni per  l’esecuzione  e  per  la  disciplina  del  lavoro impartite
dall’imprenditore e dai collaboratori di questo dai quali gerarchicamente dipende».
La formulazione della norma chiarisce senza ombra di dubbio che il creditore può impartire
direttive al lavoratore; queste direttive specificano117 il contenuto dell’obbligazione di lavoro che
consiste  nella  prestazione  di  lavoro  intellettuale  o  manuale,  nonché  l’oggetto  dell’obbligo  di
conformazione del lavoratore.
Anche in questo contesto, come già in quello del mandato, si può derivare la facoltà di controllo
come  strumento  funzionale  all’esatto  adempimento  e  quindi  come mezzo  di  verifica  in  itinere
dell’idoneità della prestazione a soddisfare l’interesse creditorio.
113Analogamente A. MARCIANÒ,  La causa...cit.,  p. 50-54, che sulla base degli assunti della migliore dottrina,
afferma che: «l’interesse al risultato, pur collocandosi fuori del rapporto obbligatorio, costituisce il termine di
riferimento dell’attività dovuta. [...] La prestazione del del debitore è pertanto organizzata e coordinata dal
creditore  al  fine  del  perseguimento  del  suo  interesse,  che  è  interesse  al  “coordinamento”  dell’attività
lavorativa [...] Non è superfluo a tal proposito ricorrere all’art. 2094 c.c., perché nello stesso risulta con tutta
evidenza  che  la  posizione  del  lavoratore  si  caratterizza  per  l’obbligazione  di  collaborare,  mediante
retribuzione,  allo  scopo di  realizzare  il  fine  del  soggetto  con  il  quale  si  collabora.  Nell’obbligazione di
lavorare è implicita la funzionalizzazione dell’attività alla soddisfazione dell’interesse datoriale al risultato».
Rispetto  all’Autrice  citata  si  deve  precisare  che  la  funzionalizzazione  dell’obbligazione  del  lavoratore
all’interesse dell’impresa è tutt’altro che implicito essendo proprio l’art. 2094 c.c. a menzionarla.
114Con le dovute differenze d’impostazione si conviene con le precisazioni di F. LISO, La mobilità...cit., p. 52
ss. 
115Cfr. G. F.  MANCINI,  La responsabilità...cit. Sul punto v. anche le chiarissime parole di S.  MAGRINI Lavoro
(contratto di), in ED, XXIII
116Di cui fa uso G. SUPPIEJ, La struttura...cit., p. 78
117Rispetto alla funzione di specificazione dell’art. 2104 c.c.  cfr. G. GIUGNI, Mansioni e qualifica nel rapporto di
lavoro, Jovene, 1963, p. 107 ss. cfr. M. MARAZZA, Commento all’art. 2104, in O. CAGNASSO -A. VALLEBONA (a cura
di),  Dell’impresa e del lavoro: art. 2099-2117,  in E.  GABRIELLI (a cura di)  Commentario del Codice Civile, UTET,
2013, p. 268.
Nel contesto del rapporto di lavoro, a differenza di altri schemi contrattuali, il potere direttivo è
espressamente attribuito all’imprenditore in quanto tale, per cui il controllo non si limita solo alla
predetta funzione ma si estende per tutta l’ampiezza del potere cui è strumentale.
Va dunque considerato  che oltre  al  potere direttivo esiste  il  cd.  ius variandi,  cioè «il  potere
unilaterale  attribuito  al  datore  di  lavoro  di  modificare  le  mansioni  del  lavoratore  anche  oltre
l'ambito convenuto, a prescindere dal consenso di quest'ultimo»118.
V’è  inoltre  il  potere  disciplinare che,  peraltro  è  anche  subordinato  all’esercizio  del  potere
direttivo; infatti «l’inosservanza [degli artt. 2104 e 2105] può dar luogo all’applicazione di sanzioni
disciplinari, in proporzione alla gravità dell’infrazione» (2106 c.c.).
Brevissimi  cenni  sulla  natura  del  potere  disciplinare  si  ritengono  necessari  per  procedere
nell’analisi della facoltà di controllo.
Il potere disciplinare è notoriamente il  punctum dolens  di ogni teoria sul contratto-rapporto di
lavoro, nel senso che la funzione dello strumento, da sempre definito come «potere di irrogare al
partner  contrattuale  “pene  private”»119,  è  quella  di  sanzionare/pure  il  comportamento  del
lavoratore che non rispetta le direttive impartite.
Questa funzione ha diviso la dottrina in due posizioni  contrapposte sulla natura del potere
sanzionatorio: 
– da un lato chi sostiene che l’origine del potere debba essere individuata nell’organizzazione
imprenditoriale, poiché: «la sanzione disciplinare non mira tanto a ricostruire un equilibrio
alterato  tra  due  patrimoni  o  a  promuovere  un  ritorno  allo  status  quo  ante,  quanto  a
perseguire un fine di intimidazione nei confronti sia del colpevole, sia degli altri soggetti
inseriti  nell'organismo»120.  Chi  sostiene  l’origine  organizzativa/gerarchica  del  potere
disciplinare, dunque, ne valorizza la strumentalità al potere direttivo, ma quale rafforzativo
dello stesso;
– dall’altro lato chi sostiene che l’origine del potere debba essere individuata nel contratto di
lavoro,  poiché:  «L'equilibrio  degli  interessi  contrapposti,  realizzato  con  il  contratto  e
turbato dall’inadempimento del lavoratore, è restaurato tanto mediante la responsabilità
civile,  quanto mediante quella disciplinare.  La diversità del  modo in cui  ciò avviene si
118Così  A.  AVONDOLA,  Mansioni  e  ius  variandi  (Jobs  Act),  in  Digesto  online,  2017;  cfr.  anche  G.  GIUGNI
Mansioni...cit.  La questione merita di essere precisata rispetto alla posizione di chi escludeva l’esistenza di
uno ius variandi e di chi lo escludeva dall’ambito delle mansioni equivalenti.
Secondo  G.  SUPPIEJ,  Il  potere...cit.,  p.  22,  la  riforma  dell’art.  2103  c.c.  aveva  eliminato  quell’inciso  che
permetteva di riconoscere nella modifica delle mansioni un potere unilaterale. La nuova riforma dell’art.
2103 c.c., introdotta dall’art. 3, d.lgs. 15.06.2015, n. 81, attribuisce espressamente al datore uno ius variandi
peggiorativo:  «in  caso  di  modifica  degli  assetti  organizzativi  aziendali  che  incide  sulla  posizione  del
lavoratore, lo stesso può essere assegnato a mansioni appartenenti al livello di inquadramento inferiore purché
rientranti nella medesima categoria legale».
La  seconda  precisazione  riguarda  invece  la  sostituzione  del  criterio  dell’equivalenza  con  quello
dell’inquadramento.  Chi  sosteneva  che  lo  spostamento  a  mansioni  equivalenti  non  rientrasse  nello  ius
variandi, faceva leva proprio sull’equivalenza: dato che l’art. 2103 c.c. qualificava equivalenti le mansioni,
parlare di  ius  variandi non poteva ritenersi  corretto poiché le  mansioni  erano tra  loro mutuabili  e  tutte
esigibili fin dal momento dell’assunzione, cfr. C.  PISANI,  Oggetto e luogo della prestazione, in A. Vallebona (a
cura di), I contratti di lavoro, vol I, in P. RESCIGNO-E. GABRIELLI (a cura di), Trattato dei contratti, UTET, 2009, p.
432.  Scomparso  il  concetto  di  equivalenza,  se  non può  svolgersi  analogo  ragionamentoper  le  mansioni
dell’inquadramento, allora si deve ammettere uno ius variandi orizzontale.
119Per l’efficacia si riporta l’espressione di O. MAZZOTTA, Diritto del lavoro, in G. IUDICA-P. ZATTI (a cura di),
Trattato di diritto privato, 2014, p. 552
120G.F. MANCINI, La responsabilità...cit., 25
giustifica tenendo presente che le sanzioni disciplinari possono essere irrogate anche per
inadempimenti  che sarebbero irrilevanti  per  il  diritto  comune»121.  Chi  sostiene l’origine
contrattuale  del  potere  disciplinare,  dunque,  non valorizza l’elemento psicologico  dello
stesso, quanto la sua idoneità a ripristinare un rapporto obbligatorio alterato.
Si  ritiene  che  la  tesi  preferibile  sia  la  seconda,  in  quanto  limitare  la  funzione  del  potere
disciplinare  a una mera funzione dissuasiva122 non coglierebbe appieno la funzione del  potere
direttivo,  valorizzandone esclusivamente la  strumentalità all’organizzazione senza giustificarne
l’incidenza sul sinallagma contrattuale.
Per  affermare  la  natura  contrattuale  del  potere  disciplinare  è,  però,  necessario  risolvere  la
questione della privatizzazione di un potere punitivo unilaterale e autoritatrio. Non è dubitabile,
infatti, che il potere disciplinare, specie nel combinato disposto degli artt. 2106 c.c. 7, l. 20.05.1970,
n. 300, si manifesti come un potere sanzionatorio simile a quello penale123. Tuttavia, ciò implica che
a un privato viene riconosciuto un potere che non è tipicamente privato ma pubblico e appartiene
a quell’entità che è per sua finalità superiore e diseguale rispetto al singolo, cioè lo Stato124.
La questione non è da poco, considerando che nelle relazioni tra privati ciascun soggetto deve
sottostare al principio di eguaglianza proprio del «sistema che vuole essenzialmente caratterizzarsi
in  termini  di  eguaglianza  dei  soggetti»125.  Detto  altrimenti  il  sistema  costituzionale  pone  un
principio  di  uguaglianza  che  viene  messo  in  crisi  dalla  norma  codicistica,  attribuendo  una
supremazia al datore, che genera una diseguaglianza formale.
In  proposito è  bene precisare  che non può ritenersi  appagante una soluzione fondata sulla
funzione del diritto del lavoro come legislazione di protezione del lavoratore e di riequilibrio delle
posizioni delle parti126, poiché questa prospettiva coglie una realtà fattuale e non giuridica, che si
ripropone in svariate relazioni tra privati, come dimostra la protezione sempre più marcata del
lavoratore  autonomo -  da ultimo con la l.  22.05.2017,  n.  81 -  e  già da tempo per la  tutela del
121Così  M.  PERSIANI,  Contratto...cit.,  p.  154;  v.  anche  L.  M ,  ᴏɴᴛᴜꜱᴄʜɪ Potere  disciplinare  e  rapporto  di  lavoro,
Giuffré 1973, p. 23 ss.; M. TREMOLADA, Il licenziamento disciplinare, CEDAM, 1993, 40 ss.
122Già è stato notato da G. SUPPIEJ, Preliminari a una dottrina del diritto, Giuffré, 1957, p. 54. come la funzione
deterrente sia propria della tutela risarcitoria e della responsabilità contrattuale in generale.Inoltre è ormai
da tempo affermata in giurisprudenza la figura del cd. licenziamento esemplare o per disvalore ambientale: «la
sanzione  disciplinare  ha  intrinsecamente  anche  una  finalità  di  "esemplarità"  nei  confronti  degli  altri
dipendenti"» (Cass. 23 ottobre 2006 n. 22708, in RIDL, 2007, II, p. 464 ss.), per cui va applicata «valutando la
condotta del lavoratore in riferimento agli  obblighi di  diligenza e fedeltà,  anche alla luce del "disvalore
ambientale" che la stessa assume quando, in virtù della posizione professionale rivestita, può assurgere per
gli  altri  dipendenti  dell'impresa a modello diseducativo e disincentivante dal  rispetto di  detti  obblighi»
(Cass. 04 dicembre 2002 n. 17208, in Lav. Giur. 2003, p. 344)
123 O. MAZZOTTA, Diritto...cit., p. 560
124 Il  primo  studio  sistematico  sulla  questione  è  di  G.  LOMBARDI,  Potere  privato  e  diritti  fondamentali,
Giappichelli, 1974, il quale definisce potere privato: «ogni disparità di posizioni, idonea a dar vita ad una
situazione di  assoggettamento,  che,  traendo origine  da una  serie  di  condizioni  di  fatto  o  da  situazioni
riconosciute di particolare rilevanza dall’ordinamento [...] si ripercuote sul piano del diritto in una serie di
restrizioni  della  sfera  giuridica  di  quanti  si  trovano  nella  posizione  più  debole»  p.  87-88.  Anche  M.
BUONCRISTIANO, Profili della tutela civile contro i poteri privati, CEDAM, 1986, p. 217 fa riferimento al medesimo
principio.
125 C.M. BIANCA, Le autorità private, Jovene, 1977, p. 4
126 Il merito di aver introdotto la questione sociale nel contratto di lavoro è di L. BARASSI, Il contratto...cit., p.
3; sulla funzione del diritto del lavoro si potrebbe citare tutta la letteratura giuslavoristica, poiché è assunto
indiscusso. 
contraente debole nel mercato con il diritto dei consumatori, nella logica dei contratti  business to
comsumer e ora anche dei contratti business to business127.
La  questione dev’essere  affrontata  sul  piano giuridico,  specialmente  se si  assume la  natura
contrattuale del rapporto di lavoro subordinato; infatti, non è possibile immaginare un contratto in
cui  la  libera  manifestazione  del  consenso  non  provenga  da  un  soggetto  che  può  liberamente
assumere la decisione di concludere o meno. In questo senso, nel contratto le parti devono essere
libere ed uguali, cioè non può sussistere un condizionamento di una all’altra.
Chi per primo ha provato a dare una soluzione alla questione del rapporto tra potere privato ed
eguaglianza ha risolto la questione nel senso di riconoscere la legittimità della diseguaglianza in
ragione del principio di eguaglianza sostanziale di cui all’art. 3 co. 2, Cost.128.
Si ritiene che la questione debba essere affrontata rispetto alla funzione del potere disciplinare,
ponendo l’attenzione sulla struttura stessa dell’art.  2106 c.c.;  infatti,  il  dispositivo è chiarissimo
nello stabilire che in relazione all’inadempimento può essere sanzionata la condotta del lavoratore.
Peraltro,  non  sembra  casuale  che  l’art.  2106  c.c.  non  faccia  riferimento  all’imprenditore,
prevedendo un impersonale «si può dar luogo».
La  norma  svolge  una  funzione  chiaramente  sanzionatoria  e  non  esclusivamente  dissuasiva
(funzione, come detto, al più implicita) che opera in proporzione alla gravità dell’inadempimento.
Inoltre, il necessario coordinamento con l’art. 7, l. 20.05.1970, n. 300 chiarisce che la sanzione ha
carattere patrimoniale, quindi, dovrà essere collocata nell’ambito delle obbligazioni129.
Ora  va  considerato  che  il  la  patrimonialità  della  sanzione  non  assolve  a  una  funzione
risarcitoria, che è propria della responsabilità contrattuale130, ma una funzione di riequilibrio del
sinallagma  contrattuale.  La  sanzione,  cioè,  è  diretta  a  ristabilire  una  corrispondenza  tra  le
controprestazioni in relazione alla diminuzione di utilità causata dalla condotta del lavoratore.
La  ragione  di  questa  sanzione  può  rintracciarsi  nella  natura  conservativa delle  sanzioni
disciplinari (art. 7 co. 4, l. 20.05.1970, n. 300): l’inadempimento posto in essere non è così grave da
determinare il licenziamento ma è sufficientemente grave da revocare in dubbio l’affidabilità del
prestatore, cioè è tale da menomare il vincolo di fiducia131.
Riguardato  sotto  il  profilo  funzionale,  il  potere  disciplinare  è  diretto  a  sanzionare
l’inadempimento come inidoneità della prestazione a realizzare l’utilità attesa. Tale inidoneità non
si palesa rispetto al potere direttivo, che specifica la prestazione, quanto rispetto alla coordinabilità
della prestazione lavorativa nel complesso dei fattori produttivi. 
In  altri  termini  il  potere  direttivo,  operando  sull’organizzazione  e  nell’organizzazione,
determina  il  contenuto  concreto  della  prestazione  (specificando  le  mansioni)  mentre  il  potere
disciplinare opera a monte dell’organizzazione, direttamente sul rapporto contrattuale, incidendo
127 In proposito v. G. GITTI-G. VILLA (a cura di), Il terzo contratto, Il Mulino, 2008
128 G.  LOMBARDI,  Potere...cit.,  p. 94 ss.  L’A. sostiene questa tesi,  però, partendo dall’assunto che il  diritto
positivo non è in grado di accettare una situazione di diseguaglianza di fatto entro lo schema privatistico,
sicché la norma costituzionale fungerebbe da compensazione a questo deficit strutturale.
129 Sebbene sia innegabile che tra le sanzioni disciplinari si trovano anche quelle del rischiamo, non meno
vero  è  che  le  sanzioni  disciplinari  stesse  operano  nell’ambito  del  rapporto  contrattuale  come  forma  di
riequilibrio del sinallagma e sono pertanto riconducibili al rapporto obbligatorio, che ha necessariamente
carattere patrimoniale, sebbene tale carattere non si presenti immediatamente incidente sulla sfera giuridica
del lavoratore sanzionato.
130 In questo senso sia G.F. MANCINI, La responsabilità...cit., p. 125 che M. PERSIANI, Contratto...cit., p. 160
131 Per queste considerazioni cfr. V.  FERRANTE,  Fondamento e natura del potere disciplinare, in S.  MAINARDI (a
cura di), Il potere disciplinare del datore di lavoro, in W. BIGIAVI (fondata da) Nuova giurisprudenza di diritto civile
e commerciale, UTET, 2012, p. 18 ss.
sulla stabilità del rapporto, prima solo aprendo la crisi del vincolo fiduciario, poi potendo arrivare
all’estinzione del rapporto.
A questo punto, se è vero l’assunto di partenza, la regola del controllo, a fronte dei menzionati
poteri, si struttura come controllo sulla prestazione eterodiretta all’inserimento nell’organizzazione
imprenditoriale,  al  fine  di  coordinarla  con  altri  fattori  di  produzione  (art.  2104  c.c.),  anche
eventualmente verificando se sussistono le condizioni per un mutamento delle mansioni per cui
era  stato  assunto il  lavoratore  (2103 c.c.)  e,  qualora  la  condotta  di  questo  non fosse  idonea a
realizzare  questo  fine,  a  verificare  in  che  grado  la  sanzione  dovrà  essere  irrogata,  secondo  il
principio di proporzionalità (art. 2106 c.c.).
 3 I limiti intrinseci ed estrinseci al controllo 
Si è detto che il controllo non consiste in un potere autonomo ma in un’attività che sorge in
relazione alla situazione giuridica soggettiva per il cui esercizio svolge una funzione strumentale.
Si è pure visto che il rapporto di lavoro disciplina dei poteri che vengono esercitati durante
l’esecuzione della prestazione debitoria, al fine di coordinare la prestazione nell’organizzazione
dei mezzi di produzione.
Il  controllo strumentale ai suddetti  poteri è certamente del tipo  controllo in itinere,  poiché la
prestazione è ancora in corso di svolgimento - il che è naturale, se non proprio necessario, dato che
il contratto di lavoro appartiene alla fattispecie dei contratti a prestazione continuativa.
Il lavoro subordinato, però, rispetto ad altri schemi contrattuali, si caratterizza, come visto, per
la particolare invasività dell’ordine dell’imprenditore e questa va letta, non in ottica personale ma
funzionale, poiché è finalizzata a realizzare l’interesse dell’imprenditore all’attività d’impresa.
In questo senso l’imprenditore può esigere la prestazione e può mutarla, in qualsiasi momento,
poiché la prestazione è diretta a soddisfare un interesse per sua natura dinamico, in quanto legato
all’organizzazione, e dovrà seguire la stessa organizzazione.
Certo è che in questo senso il controllo dovrebbe assumere un dinamismo che lo renda utile alla
tutela dell’interesse, per cui sorge il problema di chiarire qual è il limite della facoltà di controllo. 
 3.1 ...nella disciplina codicistica
La ricerca dei  limiti  della facoltà di controllo deve partire  dall’origine dello stesso,  cioè dal
potere cui è funzionale.
IL POTERE DIRETTIVO. Punto di partenza dell'indagine deve dunque essere il fondamentale potere
preso in considerazione rispetto tanto al modello gestorio  che al lavoro subordinato:  il  potere
direttivo.
A tal fine si vuole cominciare riprendendo le parole di Suppiej: «se il legislatore del codice non
avesse inteso configurare l'impresa come corpo sociale unitario, centro di imputazione di interessi
collettivi di  tutti  i  partecipanti,  non avrebbe avuto senso definire l'imprenditore come il  “capo
dell'impresa”, né i prestatori di lavoro come “collaboratori”, e chiamati per di più a collaborare
non tanto con l'imprenditore quanto “nell'impresa”»132 
Secondo Suppiej, il cui pensiero si ripropone aderendovi in pieno, l'interesse verso cui è diretta
l’attività del lavoratore è propriamente quello dell'impresa, come si desume dagli articoli 2094,
132G. SUPPIEJ, La struttura...cit., p. 117
2086,  2103,  2104  co.  2,  2109  c.c.,  i  quali  espressamente  menzionano  questo  interesse  come
parametro di direzione dell’attività dell’imprenditore:
– gli artt. 2086 e 2094 c.c. vanno letti congiuntamente per individuare i soggetti del rapporto
di lavoro, capo dell’impresa e collaboratore nell’impresa. Pare evidente che entrambe le
attività siano dirette a realizzare il fine dell’impresa;
– l’art. 2103, co. 2133 stabilendo che l’assegnazione a mansioni di livello inferiore può avvenire
«in  caso  di  modifica  degli  assetti  organizzativi  aziendali  [...]»,  vincola  la  scelta
dell’imprenditore  al  bisogno  dell’impresa,  confermando,  nuovamente,  che  l’interesse
sotteso al potere direttivo è quello dell’impresa;
– l’art. 2109 c.c. nel sancire il diritto alle ferie annuali del lavoratore, stabilisce che la fruizione
delle stesse avviene «nel tempo che l’imprenditore stabilisce, tenuto conto delle esigenze
dell’impresa [...]». Anche qui è confermata la funzionalizzazione del potere direttivo al fine
dell’impresa.
Il  potere  direttivo,  quindi,  trova  il  proprio  limite  nell’impresa  e,  giusto  quanto  esposto  in
precedenza, nell’organizzazione della stessa. Sicché l’attività imprenditoriale, rispetto al lavoro è
vincolata alla realizzazione dell’interesse dell’impresa.
Individuata la funzione del  potere direttivo,  si  rammenta che per la  natura strumentale  della
regola di controllo, la facoltà controllo opera sulla discrezionalità del lavoratore nell’esecuzione delle
mansioni (prestazione), come strumento di tutela della soddisfazione derivante dal principio di
correttezza.
Nella peculiarità del potere direttivo, come detto, il lavoratore non si limita a prestare lavoro
nell’interesse dell’impresa (qui  starebbe l’eteroregolazione contrattuale)  ma esegue le  mansioni
specificate dal datore di lavoro o da un proprio superiore (in ciò sta l’eterodirezione). Da ciò si
ricava che il controllo sulla prestazione è proporzionale alla vincolatività della prestazione dovuta
(qui eterodiretta) e quindi il controllo è diretto, secondo il principio di correttezza, a verificare
l’esatto adempimento nei termini della conformazione alle «disposizioni per l’esecuzione e per la
disciplina del lavoro» (art. 2104 co. 2 c.c.)
In  breve,  l’estensione della  regola  del  controllo  va individuata,  al  pari  di  quella  del  potere
direttivo, nel dovere di conformazione del lavoratore al potere datoriale.
Tale conformazione può operare, al pari dello stesso potere, solo entro il limite della esigibilità
della  prestazione.  Ne  deriva  che  il  lavoratore  non  potrà  essere  controllato  fuori  dal  limite
dell’adempimento  della  prestazione  e  solo  per  finalità  di  verifica  della  soddisfazione  dell’interesse
dell’impresa.
IL POTERE DISCIPLINARE.  Il  secondo  controllo  da  prendere  in  considerazione  per  la  presente
indagine è quello esercitato per finalità disciplinari.
Rispetto al potere direttivo il ragionamento da svolgere è parzialmente diverso, poiché la regola
del controllo, qui, non è funzionale alla realizzazione dell’utilità ma alla sanzione della disutilità,
poiché si è già prodotta una “inosservanza”. 
Qui il controllo, come per i rimedi risolutori, ha i caratteri di un controllo ex post, poiché sarà
diretto  a  verificare  la  corrispondenza  tra  il  comportamento  richiesto  dalla  direttiva  o  dalla
obbligazione di segretezza o di non concorrenza e comportamento tenuto dal lavoratore.
133Va rilevato che l’art. 2103 c.c. cui faceva riferimento Suppiej è stato riformato due volte dal tempo in cui
esponeva la sua tesi; tuttavia, proprio nell’ultima versione della disposizione pare di poter fondare ancora
una volta l’argomento dell’illustre giurista.
Il  controllo però,  in questo contesto,  opera sulla specificazione della prestazione ovvero sui
vincoli alla condotta imposti dall’art. 2105 c.c. Sicché il controllo qui si confonde e anticipa con il
controllo connesso al potere direttivo, che si è già detto operare in itinere.
Il controllo legato al potere disciplinare, insomma, proprio perché quest’ultimo si lega al potere
direttivo, ne segue le sorti e si giova del controllo già realizzato sulla prestazione.
IL CONTROLLO IN ITINERE PER IL RIEQUILIBRIO DEL SINALLAGMA. Dall’analisi dei due poteri, si può
derivare che il  controllo opera sia per il  fine di  conformazione della prestazione alle  esigenze
organizzative, sia per irrogare una sanzione avverso la condotta del lavoratore insubordinato o
infedele.
Va  pure  notato  che  se  il  momento  dell'inadempimento  trova  certamente  rimedio  nella
responsabilità contrattuale, il momento dell'inesatta esecuzione della prestazione trova rimedio nel
potere disciplinare, purché in misura proporzionale.
In questo rapporto tra poteri,  retti da una dipendenza del disciplinare al direttivo, esercitati
dopo la  verifica  resa  possibile  dalla  regola  del  controllo,  prima a  fini  conformativi,  poi  a  fini
disciplinari, il controllo stesso deve intendersi come ponte tra i due poteri, tale per cui la violazione
di una regola del rapporto può essere ricondotta al programma contrattuale, verificata rispetto allo
stesso e sanzionata per l'inidoneità a soddisfare l'interesse dell'imprenditore134.
 3.2 ...nella disciplina della l. 20.05.1970, n. 300
Si potrebbe osservare che la ricerca di un fondamento e dei limiti alla facoltà di controllo è
ormai  superflua  da  oltre  cinquant’anni,  e  precisamente  dall’introduzione  del  titolo  I  della  l.
20.05.1970, n. 300 (art. 2-8).
In effetti, anche solo concentrandosi sugli artt. 2-4, l. 300/1970 che rappresentano il centro della
disciplina  limitativa  della  facoltà  di  controllo,  si  può  concludere  che  il  legislatore  lo  ha
implicitamente riconosciuto esistente, condizionandone l’esercizio al rispetto di una determinata
procedura o vietandone certe forme di esercizio: 
1. «È fatto divieto al datore di lavoro di adibire alla vigilanza sull'attività lavorativa le guardie
[particolari giurate]» (art. 2, co. 3);
2. «I  nominativi  e  le  mansioni  specifiche  del  personale  addetto  alla  vigilanza  dell'attività
lavorativa debbono essere comunicati ai lavoratori interessati» (art. 3);
3. «è vietato l’uso di impianti audiovisivi e di altre apparecchiature per finalità di controllo a
distanza dell’attività dei lavoratori» (art. 4 co. 1);
La scelta del legislatore di non riconoscere espressamente, con norma attributiva dello stesso,
una  situazione  giuridica  di  controllo  datoriale,  limitandosi  a  sottenderla,  riflette  il  pensiero
generale rispetto al modello produttivo dell’epoca: la fabbrica fordista, standardizzata, con una
forte  componente  gerarchica  e  una innegabile  posizione di  supremazia,  effettivamente  sentita,
dell’imprenditore capo. 
Va  considerato,  inoltre,  che  negli  anni  precedenti  l’approvazione  -  e  la  stessa  discussione
parlamentare - della l. 300/1970, il controllo era esercitato nelle forme più invasive e spregiudicate.
Basti pensare al caso dell’imprenditore che nei servizi della propria impresa, aprì una veduta sulle
porte dei bagni dei dipendenti al fine di controllare persino i tempi di pausa fisiologica135.
134Ammettono una funzione intermedia del controllo - qualificandolo come potere - anche P. LAMBERTUCCI,
Potere di controllo del datore di lavoro,  in  Digesto online;  V.  FERRANTE,  Controllo sui lavoratori,  difesa della loro
dignità e potere disciplinare, a quarant'anni dallo Statuto, in RIDL, 2011, I, 73 ss., 74
135P. Monopoli, 27 ottobre 19780, in FI, 1971, I, 1060
A fronte di un clima di controllo datoriale particolarmente pregnante - il cui effetto era quello di
monitorare,  finanche costantemente e ininterrottamente136 il  proprio dipendente e non solo per
verificare che la prestazione fosse svolta in modo corretto - si comprende perché l’esigenza del
legislatore fosse quella di segnare un limite a una situazione di fatto ormai fin troppo invasiva e
lesiva della dignità del lavoratore137.
La  l.  300/1970  introducendo  i  menzionati  limiti  al  controllo,  sul  piano  strettamente
organizzativo, segna una svolta nell’organizzazione delle risorse produttive, poiché «accelera un
processo  di  “depurazione  personale  della  prestazione”  che  inizia  a  livello  costituzionale  (art.
36)»138.
Del resto è già l’art. 1, l. 300/1970 a segnare una netta separazione tra prestazione e prestatore,
alienando  la  persona  dall’interesse  del  datore  di  lavoro,  nel  senso  di  rendere  irrilevante  la
(espressione della) personalità del lavoratore, nell’ambito dell’organizzazione.
Proprio  questa  direttiva,  come  notato  dalla  migliore  dottrina,  rappresenta  «una  norma  di
principio che vale a delineare i valori essenziali cui è ispirato il provvedimento di legge»139.
Proprio  per  questo  è  significativo  che  i  primi  articoli  della  legge  siano  diretti  a  limitare  il
controllo  datoriale,  sia  per  distinguere  nettamente  il  controllo  sulla  persona  da  quello  sul
patrimonio, sia nel senso di bilanciare l’interesse del creditore alla verifica sull’adempimento con il
diritto della persona a non essere controllata oltre il limite della sua veste di lavoratore (controllo
sulla prestazione).
In questa sede, per ricostruire il controllo a seguito dell’entrata in vigore della l. 300/1970, ci si
dovrà soffermare sull’analisi degli artt. 2-4. Rispetto agli artt. 5 e 6 l’analisi sarà incidentale e non
già diretta140, poiché: 
– l’art. 5 vieta nettamente il controllo diretto sull’idoneità o infermità del lavoratore (co. 1),
nonché sulle assenze, che resta riservato - anche in ragione dell’interesse pubblico che viene
in rilievo nella gestione della sospensione della prestazione per ragioni di salute - ai soli
organi ispettivi (co. 2). Viene solo riconosciuta la facoltà di far controllare l’idoneità fisica
del lavoratore (co. 3), per la quale ancora è necessaria la mediazione dell’ente pubblico;
– l’art. 6 procedimentalizza le visite personali di controllo, che attengono esclusivamente alla
tutela del patrimonio e sono, perciò, rilevanti in collegamento con l’art. 2 che è finalizzato
alla tutela del medesimo interesse; in questo senso non può riferirsi l’art. 6 al controllo sulla
136Questa l’idea di L. BARASSI, Il contratto...cit., p. 705 ss
137Per  considerazioni  sullo  stato  dei  fatti  v.  G.  GHEZZI,  Polizia  privata  nelle  imprese  e  tutela  dei  diritti
costituzionali dei lavoratori, in RTDPC, 1956, p. 1003 ss.
138B. VENEZIANI, I controlli...cit., p. 34; V. anche A. BELLAVISTA, Il controllo del lavoratore, Giappichelli, 1995, p.
10: «lo Statuto puntualizza e giuridifica, dunque, i poteri di supremazia dell'imprenditore, circoscrivendo
l'area della soggezione del lavoratore; e ciò, specie con l'art. 8, produce l'effetto di  annullare la rilevanza nel
rapporto  di  lavoro  delle  dimensioni  personalistiche  e  fiduciarie,  dando  un  impulso  decisivo  verso  la
spersonalizzazione del rapporto di lavoro»
139G. GIUGNI, art. 1, in G. GIUGNI (diretto da), Lo Statuto dei lavoratori, Commentario, Giuffré, 1979, p. 3
140Per una distinzione dei controlli in base all’interesse tutelato, creditorio e proprietario, cfr. U. ROMAGNOLI,
art. 4, in U. ROMAGNOLI -L. MONTUSCHI-G. GHEZZI-G. F MANCINI (a cura di) Statuto dei dei diritti dei lavoratori,
1972, in A. SCIALOJA-G. BRANCA (a cura di), Commentario del Codice Civile, Zanichelli, 1972, p. 17; G. GHEZZI -U.
ROMAGNOLI,  Il rapporto di lavoro, Zanichelli, 1995, p. 186; contra A.  BELLAVISTA,  Il controllo...cit, p. 20 il quale
contesta  la  classificazione  giuridica  del  controllo  in  base  all’interesse  tutelato,  poiché:  «ambedue  questi
interessi,  a  ben vedere,  rientrano a pieno titolo nel  contenuto  del  rapporto  obbligatorio,  e  costituiscono
oggetto di legittime pretese del datore di lavoro».
prestazione, che piuttosto attribuisce al datore un privilegio di autotutela, in situazioni che
normalmente richiedono l’intervento del potere pubblico141.
Accogliendo  la  menzionata  affermazione  di  Giugni,  per  la  quale  l’art.  1  ispira  l’intera  l.
300/1970,  l’analisi  delle  disposizioni  che  seguirà  sarà  svolta  guardando  al  legame  tra  la
disposizione e l’interesse sotteso al controllo.
Questo metodo permette di distinguere in modo evidente la funzione delle singole disposizioni
le une rispetto alle altre, avvalorando l’assunto iniziale per cui il legislatore non ha disciplinato il
controllo  in  quanto  strumento  giuridico  ma come fatto,  come,  in  effetti,  dimostra  la  scelta  di
costruire la disposizione in termini di divieto o di procedimento.
 3.2.1 Il controllo sulla proprietà mediante le guardie particolari giurate
L’art.  2, l.  300/1970, intitolato  guardie giurate,  disciplina la presenza delle guardie particolari
giurate nell’azienda142 e detta regole nei confronti di due soggetti differenti:
– art.  2  co.  1,  3:  al  datore di  lavoro è  consentito ricorrere alle  guardie particolari  giurate
soltanto per scopi di tutela del patrimonio aziendale ma gli è vietato adibire le stesse alla
vigilanza sull’attività lavorativa;
– art. 2 co. 2, 3: alle guardie giurate è vietato contestare143 ai lavoratori fatti e azioni che non
siano riferibili alla tutela del patrimonio aziendale e non possono accedere ai locali dove si
svolge l’attività lavorativa durante il loro svolgimento.
L’art. 2 è corredato dall’ammenda di cui all’art. 38, l. 300/1970, per cui il divieto stabilito nella
disposizione deve intendersi come divieto penale e, precisamente, trattasi di contravvenzione144.
Prima di procedere oltre si deve dare conto della normativa che regola l’attività della guardia
particolare giurata,  che è preesistente alla l.  300/1970 e proprio questo particolare permette di
cogliere l’essenza della disposizione in commento.
L’istituto della guardia particolare giurata è disciplinato anche:
– dal  Titolo  IV,  T.U.  18.06.1931,  n.  773  (TULPS),  che  all’art.  134,  co.  1  stabilisce  il  limite
dell’attività  che  può  essere  svolta  dalla  guardia  particolare  giurata  o  dall’investigatore
privato, nelle: «opere di vigilanza o custodia di proprietà mobiliari  od immobiliari  e di
eseguire investigazioni o ricerche o di raccogliere informazioni per conto di privati»;
141Che la guardia particolare giurata sia dotata di una intrinseca funzione para-pubblicistica di tutela, che
permette di parlare di privilegio del privato che vi ricorre nella auto-tutela dei propri beni, si può trovare
conferma negli artt.  139, T.U. 18.06.1931, n. 773 («Gli uffici di vigilanza e di investigazione privata sono
tenuti a prestare la loro opera a richiesta dell'autorità di pubblica sicurezza e i loro agenti sono obbligati ad
aderire a tutte le richieste ad essi  rivolte dagli ufficiali  o dagli  agenti di pubblica sicurezza o di polizia
giudiziaria») e dall’art. 255, r.d. 6.05.1940, n. 635 («Tali verbali [redatti dalle guardie particolari giurate nello
svolgimento del proprio incarico] fanno fede in giudizio fino a prova contraria»)
142Si  usa  la  parola  azienda  con specifico  riferimento  all’istituto  disciplinato  dall’art.  2555  c.c.,  per  non
generare confusione rispetto all’impresa che non si vuole impiegare come sinonimo di struttura fisica
143In proposito cfr. la severa interpretazione di G. PERA,  art. 2, in C. ASSANTI-G.PERA (a cura di),  Commento
allo statuto dei diritti dei lavoratori, CEDAM, 1972, p. 20: «intervenire, interloquire, riferire, al limite ammonire
ed avvertire»
144L’art.  38  è  disposizione  di  mera  sanzione,  il  cui  precetto  è  stabilito  dal  rinvio  alle  disposizioni
menzionate, tra cui vi è anche l’art. 2.La disposizione, in effetti, risulta problematica, poiché il rinvio all’art. 2
è pieno e quindi, sistematicamente, va riferito a tutti i soggetti compresi nella fattispecie. Si deve ritenere,
quindi, che la sanzione operi nei confronti di entrambi i comportamenti vietati dall’art. 2.
In giurisprudenza cfr. P. Milano, 6 novembre 1979, in RGL, 1980, IV, 101; Pret. Milano, 20 marzo 1981, in FI,
1982, II, 219; non si rinviene giurisprudenza di legittimità.
– dal Titolo IV, R.D. 6.05.1940, n. 635 (reg.es. TULPS), che all’art. 249, co. 1, rimarca il limite
d’impiego  della  prestazione  della  guardia  particolare  giurata  rispetto  al  patrimonio,
stabilendo che: «chi intende destinare guardie particolari giurate alla custodia dei propri
beni mobili od immobili deve farne dichiarazione al Prefetto indicando le generalità dei
guardiani ed i beni da custodire»;
– e  art.  254,  co.  1:  «le  guardie  particolari  vestono  l'uniforme,  o,  per  particolari  esigenze,
portano  il  distintivo»  e,  art.  255:  «Le guardie  particolari  addette  alla  custodia  dei  beni
mobili  ed immobili  possono stendere verbali  soltanto nei riguardi del servizio cui  sono
destinate».
La disciplina dettata per le guardie particolari giurate dalle menzionate disposizioni permette
d’inquadrare la portata dell’art. 2, l. 300/1970.
Va  subito  notato  che  quest’ultima  disposizione  non  incide  in  alcun  modo  sulla  disciplina
generale  della  guardia  particolare  giurata;  l’art.  2  co.  2,  l.  300/1970,  infatti,  vale  solo  come
specificazione della sua “opera” normale, cioè la tutela del patrimonio. La disposizione vale quindi
a negare alla guardia particolare giurata una funzione di controllo sulla prestazione in quanto tale.
La  portata  dell’art.  2,  l.  300/1970  rispetto  alle  disposizioni  preesistenti  in  materia,  deve
apprezzarsi in ordine alla compressione della libertà datoriale d’impiego delle guardie particolari
giurate, in particolare con riferimento all’accesso ai luoghi. 
Con riferimento alla limitazione d’impiego per i  soli  fini di tutela del patrimonio aziendale,
invece,  non pare che  la  disposizione replichi  quanto già disposto  dalla  normativa di  pubblica
sicurezza; piuttosto la disposizione specifica il contenuto dell’art. 134 co. , T.U. 18.06.1931, n. 773145,
che si riferisce alla custodia o vigilanza di generici beni mobili e immobili, lasciando spazio per
una interpretazione - magari non supportata da buona fede contrattuale - che legittima il controllo
sul  prestatore:  senza  spingersi  al  bene  lavoro  carneluttiano  individuato  nelle  energie  del
lavoratore,  la legittimità del controllo può essere riferita,  per esempio, agli  strumenti di lavoro
nella disponibilità del lavoratore146.
Così delineato il sistema normativo, può dirsi che l’art. 2, l. 300/1970 incide sul controllo datoriale
non già rispetto al potere direttivo - infatti anche in difetto dell’art. 2 dovrebbe escludersi questa
funzione poiché le guardie particolari giurate sono vincolate dalla legge a svolgere solo attività di
custodia  o  vigilanza  dell’integrità  del  patrimonio  -  quanto  rispetto  al  potere  disciplinare;  infatti,
specificando  che  solo  la  tutela  del  patrimonio  aziendale  è  attività  legittima  per  la  guardia
particolare giurata, si esclude che la stessa possa verificare e riferire al datore di lavoro circa la
prestazione, anche mediante la redazione di verbali147.
145Si condividono le conclusioni di U. ROMAGNOLI, art. 2-3…, in U. ROMAGNOLI -L. MONTUSCHI-G. GHEZZI-G. F
MANCINI (a cura di) Statuto...cit., p. 13
146Non si possono condividere le considerazioni mosse da parte della dottrina circa la funzione di ripristino
della legalità, cfr. per tutti A. BELLAVISTA, Il controllo…cit., p. 25 «il legislatore con l'art. 2 St.lav. si è proposto
di  restaurare  la  legalità  violata» mentre  è  da accogliere  la  funzione di  limitazione dei  mezzi  di  controllo
imposta al datore, pure questa condivisa da A. BELLAVISTA, Il controllo..cit., p. 25-26, «di concretare la regola di
correttezza che presiede allo svolgimento dei rapporti obbligatori, affermando a chiare lettere che il potere
aziendale non può avvalersi di corpi speciali di polizia privata, di strumenti e tecniche di tipo intimidatorio
in grado di incutere nei lavoratori un timore reverenziale tale da assicurare il diuturno rispetto dell' «ordine»
aziendale».
147Che per il lavoratore avrebbero, peraltro, un effetto gravissimo, poiché fanno fede fino a prova contraria,
finendo così per invertire l’onere della prova della legittimità della sanzione, gravante sul datore, il quale
deve dimostrare il fatto accaduto; con il verbale della guardia particolare giurata tale onere (come prova
contraria), incombe sul lavoratore.
In conclusione, l’art. 2, l. 300/1970 incide sul controllo nel senso che non permette al datore di
ricorrere alla sanzione disciplinare quale strumento di “correzione” della condotta del lavoratore
per l’esecuzione delle prestazioni future ovvero per estinguere il rapporto di lavoro, quando il
sacrificio della prestazione garantisca l’interesse più della sua conservazione.
Il divieto di accesso ai locali, che l’art. 2 co. 3, l. 300/1970 sembra riferire alle guardie giurate e
non  al  datore  di  lavoro148 si  giustifica  considerando  il  contesto  industriale  preesistente  alla  l.
300/1970.
L’impiego  delle  guardie  particolari  giurate,  anche  in  spregio  della  disciplina  di  pubblica
sicurezza,  aveva generato nelle  aziende un clima  di  tensione,  poiché,  com’è comprensibile,  la
presenza di persone in divisa genera timore reverenziale  che,  come prova il  noto esperimento
carcerario di Stanford, è destinato a crescere per il rapporto tra ruoli autorità-controllato 149. Negli
atti  del  Senato,  precedenti  l’approvazione,  si  legge:  il  «controllo  delle  guardie  giurate  [...]  sta
assumendo  sempre  più  l’aspetto  di  spionaggio»;  inoltre  si  riferisce  che  dall’indagine  sulla
situazione operaia è emersa «l’esistenza di ben 3.000 guardie giurate “armate di rivoltella” che [...]
in parte hanno il compito di controllare gli operai»150.
Ecco allora che la funzione del divieto appare chiara. Impedendo alle guardie particolari giurate
di accedere nei locali in cui si svolge l’attività lavorativa mentre questa è in corso, ha l’effetto di
“smilitarizzare” il controllo151.
 3.2.2 Il controllo della gerarchia e dei colleghi sulla prestazione 
L’art.  3,  l.  300/1970,  a  differenza  del  precedente,  si  presenta  estremamente  sintetico,  ma,
un’attenta  analisi  può  mettere  in  luce  evidenti  problematicità:  «i  nominativi  e  le  mansioni
specifiche del personale addetto alla vigilanza dell'attività lavorativa debbono essere comunicati ai
lavoratori interessati».
In  primo  luogo  dalla  disposizione  si  ricava  chiaramente  che  il  controllo  datoriale  viene
espressamente riconosciuto  da una norma positiva,  sebbene ciò avvenga per  il  tramite  di  una
procedimentalizzazione, come già ebbe a chiarire Suppiej: dall’art. 3, l. 300/1970 «non si può certo
ritenere  che  la  legge  [...]  si  proponga  di  ostacolare  il  controllo  sull’esatto  adempimento  della
prestazione dovuta dai lavoratori. Questo controllo era e rimane legittimo»152.
In effetti la disposizione è chiarissima sul punto; tuttavia, sono le condizioni di legittimità del
controllo  che  possono  porre  dei  problemi:  notorietà  del  personale  addetto  al  controllo  (i)  e
specificazione delle loro mansioni (ii). 
Sulla  questione  della  notorietà  del  personale  addetto  al  controllo  la  dottrina  è  unanime  e
consolidata nel ritenere che proprio dalla disposizione in commento si può ricavare un principio di
trasparenza sul controllo mediante persone153. Sulla base dello stesso e per il tenore letterale della
disposizione si ricava la regola del  divieto di controlli  occulti154,  col fine di «stabilire con realtà e
148Così A. BELLAVISTA, Il controllo...cit., p. 28
149Cfr. P. BOCCHIARO, Psicologia del male, Laterza, 2009
150Discussione generale al senato sui disegni di legge relativi allo “statuto dei diritti dei lavoratori” , in RGL, 1970, I,
114 ss.
151Cfr. U. ROMAGNOLI, art. 2-3…cit., p. 12; R. BORTONE, art. 2, in G. GIUGNI (diretto da), Lo Statuto...cit., p. 11
152G. SUPPIEJ, Il potere...cit., p. 9
153Circa  la lettura estensiva della norma,  nel  senso  di  volerne ricavare un principio  valido per  l’intero
fenomeno dei  controlli,  va  accolta  la  contraria  tesi  di  A.  BELLAVISTA,  Il  controllo...cit.,  p.  32,  che  limita  il
controllo occulto alla sola fattispecie di cui all’art. 2, l. 300/1970. 
154U. ROMAGNOLI, art. 2-3…cit., p. 11; R. BORTONE, art. 2...cit., p. 13; A. B , ᴇʟʟᴀᴠɪꜱᴛᴀ Il controllo..cit., p. 30
chiarezza, senza trabocchetti, senza provocazioni [...] le condizioni nelle quali [...] si determina la
“subordinazione” ed in genere la disciplina della prestazione pattuita»155
La disposizione può essere letta come una procedimentalizzazione ed estensione degli artt. 2086 e
2104 co. 2 c.c.; infatti stabilisce chiaramente che il lavoratore deve essere edotto dell’identità e delle
mansioni cui è adibito il personale di vigilanza156. Ciò significa che il personale cui fa riferimento la
norma non è certamente quello sovraordinato al lavoratore157 ma il personale di pari grado; infatti,
l’art. 2104, co. 2 c.c. già chiarisce ampiamente che nella gerarchia il potere direttivo si esercita in
modo  discendente  ed  essendo  il  controllo  in  questione  funzionale  alla  verifica  dell’esatto
adempimento della prestazione, allora se ne deve individuare la fonte nello stesso potere direttivo,
con la conseguenza che la norma non si applicherà ai sovraordinati al lavoratore controllato 158, che
già dispongono di potere direttivo (oltre che di notorietà) ma ai lavoratori non sovraordinati al
controllato.
Rispetto  alla  comunicazione  della  facoltà  di  controllo  va  notato  che  la  disposizione  non
prescrive  specifiche  forme:  allora  è  lecito  ammettere  qualsiasi  forma  di  pubblicità,  come,  per
esempio, una divisa o un distintivo159?
La risposta va cercata,  evidentemente, fuori dai limiti  della norma e, si  ritiene, nell’art.  2,  l.
300/1970:  che  senso  avrebbe  tentare  di  “smilitarizzare”  il  controllo  allontanando  le  guardie
particolari  giurate  per  poi  sostituirle  con  un  surrogato  privo  di  pistola  ma  armato  di  poteri
datoriali?  Pare,  per  coerenza  di  sistema,  di  potersi  escludere  simili  forme  di  pubblicità,  per
ammettere forme di pubblicità assimilabili a quella prevista dall’art. 7, l. 300/1970160.
Quanto alle  mansioni, questione che sfugge tanto in dottrina quanto in giurisprudenza, si può
sostenere  che,  in  ragione  del  principio  di  trasparenza,  il  potere  del  controllore  sia  chiaramente
individuato.  Proprio  questa  previsione  conferma  l’esclusione  dei  sovraordinati  dal  campo  di
applicazione della norma, dei quali è nota la titolarità di potere direttivo-gerarchico.
Proprio  perché questi  lavoratori  possono essere  assunti  con mansioni  di  controllo  o  adibiti
anche  a  mansioni  di  controllo,  senza  però  rivestire  una  gerarchia  superiore,  allora  si  rende
necessario esplicitare il limite del loro potere. Ciò permette al lavoratore - come notato da Suppiej con
riferimento al potere direttivo161 - di valutare la conformità della condotta del controllore al potere
di cui gode e quindi, rilevato l’abuso o l’eccesso, opporsi al potere.
155cfr. Relazione proposta di legge Vecchietti, in RDL, 1969, III, p. 140
156La dottrina maggioritaria si  è pure espressa nel senso d’individuare nella disposizione in esame una
figura specifica di controllore, assunto  ad hoc dal datore per rivestire il ruolo di personale di vigilanza: A.
MATTARELLA, Art. 3, in U. PROSPERETTI (diretto da), Commentario dello statuto dei lavoratori, Giuffré, 1975, p. 75-
76; U.  ROMAGNOLI,  art. 2-3…cit., p. 11; R.  BORTONE,  art. 3...cit., p. 11; G. P ,  ᴇʀᴀ art. 3, in C.  ASSANTI-G.PERA (a
cura di),  Commento...cit.,  p. . La tesi mi pare eccessivamente limitante; individuato il soggetto e le relative
funzioni,  non si vede come dovrebbe necessariamente esservi un soggetto preposto al controllo e solo a
quello.  Del  resto,  se  così  fosse,  questo  stesso  soggetto  sarebbe  certamente  un nuovo corpo di  “polizia”
interno all’azienda cfr. R. BORTONE, Art. 3...cit., p. 15 - con l’aggravante che deriverebbe dall’ammettere anche
la  vestizione  di  uniforme/distintivo  sostenuta  da  certa  dottrina,  cfr.  A.  FRENI-G.  GIUGNI,  Lo  statuto  dei
lavoratori, Giuffré, 1971, p. 8
157Cfr. G. PERA, art. 3….cit., p. 22; A. MATTARELLA, Art. 3...cit., p. 75; A. BELLAVISTA, Il controllo...cit., p. 38-39
158Sulla questione si è pure espressa la Cass. 17 giugno 1981, n. 3960, in GC, 1981, I, 2227, con nota di M.
M , ᴇᴜᴄᴄɪ L'inapplicabilità dell'art. 3 dello Statuto alla vigilanza sull'attività lavorativa da parte dei superiori gerarchici.
159La tesi è stata sostenuta da A. FRENI-G. GIUGNI,  Lo statuto...cit.,  p. 8; G. PERA,  art. 3….cit., p. 22; contra A.
MATTARELLA, Art. 3...cit., p. 75;  R. BORTONE, art. 2...cit., p. 15
160Similmente U. ROMAGNOLI, art. 2-3…cit., p. 15
161G. SUPPIEJ, Il potere...cit., p. 9-10
Quindi il personale di vigilanza può solo verificare il corretto adempimento? Ebbene sul punto
merita  approfondimento  il  quesito  di  Romagnoli  circa  il  potere  disciplinare  del  personale  di
vigilanza162.
Come  esposto  in  precedenza  il  potere  direttivo  afferisce  e  discende  direttamente
dall’organizzazione,  per  cui  il  collegamento  dell’art.  3,  l.  300/1970  con  l’art.  2086-2104  c.c.,
permette di qualificare il  controllo del collega-vigilante nell’ambito del potere direttivo,  oltre il
limite della gerarchia. 
Diversamente si  deve argomentare per il  potere disciplinare. Come esposto, detto potere ha
natura  contrattuale  e  serve  a  riequilibrare  il  sinallagma  contrattuale  e  quindi  attiene
eminentemente all’area del contratto e non dell’organizzazione. L’art. 3, l. 300/1970 non permette
di riferirsi al potere disciplinare; infatti vincola l’attività dei controllori alla sola vigilanza, la quale
non può intendersi come controllo-sanzione ma esclusivamente come controllo.
Tanto  precisato,  allora,  si  deve  concludere  precludendo  il  potere  disciplinare al  personale  di
vigilanza, che non ha alcun interesse, nemmeno delegato, nel sinallagma contrattuale e non ha
elementi  per  valutare  la  prestazione  nel  complesso  dell’organizzazione  ma  esclusivamente
nell’esecuzione della stessa.
Ultimo elemento che si deve prendere in considerazione è il riferimento all’attività lavorativa. La
locuzione lascia chiaramente intendere che il controllo non può essere effettuato oltre il limite della
prestazione, per cui va inteso rigorosamente come controllo sulla prestazione163. 
Trattandosi di controllo sulla prestazione ne consegue che il controllo dovrà ritenersi legittimo
solo se svolto  nei luoghi  in cui  è  svolta la prestazione e non anche nei luoghi in cui il lavoratore
trascorre il suo tempo di non lavoro (es. mensa, area relax...).
Detto in altri termini il limite sull’attività si traduce in limite sui luoghi di svolgimento dell’attività.
 3.2.3 Il controllo a distanza
L’art.  4,  l.  300/1970  è  la  disposizione  di  più  intensa  procedimentalizzazione  del  controllo
datoriale, tanto nella sua formulazione originaria quanto in quella recente, riformata dall’art. 23,
d.lgs. 14.09.2015, n. 151.
Ai fini dell’analisi della funzione del controllo in questa disposizione ci si deve soffermare tanto
sulla  formulazione  originaria  quanto  su  quella  attuale,  per  verificare,  in  questa  sede,  qual  è
l’impatto della modifica sulla funzione di controllo della disposizione in analisi.
 3.2.3.1 ...Impianti audiovisivi
L’originaria  formulazione  dell’art.  4,  l.  300/1970  esordiva  con  una  disposizione-monito
fortissima:  «è  vietato  l’uso  di  impianti  audiovisivi  e  di  altre  apparecchiature  per  finalità  di
controllo a distanza dell’attività dei lavoratori». Invero, anche rispetto alla formula attuale, l’intera
analisi  della  fattispecie  in  esame può  risolversi  proprio  nel  corretto  studio  dell’art.  4  co.  1,  l.
300/1970 originale.
La disposizione è strutturata come norma imperativa di  divieto164,  quindi la sua funzione è
quella di restringere l’estensione della posizione giuridica soggettiva cui è riferita, cioè il controllo,
che nell’art. 4, come già nell’art. 3, l. 300/1970, trova la propria conferma positiva165.
162U. ROMAGNOLI, art. 2-3…cit., p. 14
163U. ROMAGNOLI, art. 2-3…cit., 16; R. BORTONE, Art. 3...cit., 15; A. BELLAVISTA, Il controllo...cit., p. 40
164Cfr. F. MODUGNO, Norma giuridica (teoria generale), in EG online
165G. SUPPIEJ, Il potere...cit., p. 7 ss.
Il  divieto  opera  non già  sul  divieto  in  sé,  bensì  sull’impiego d’impianti  audiovisivi  o  altre
apparecchiature; ne deriva che il divieto opera sulle modalità di esercizio del controllo, proibendo il
controllo cd. a distanza.
In questa sede non interessa chiarire che cosa s’intende per impianti impianti audiovisivi o altre
apparecchiature, questione su cui ci si soffermerà oltre (v. cap.2); è invece necessario, per definire
la finalità del controllo sotteso dall’art. 4, chiarire che cosa s’intende per controllo «a distanza».
Il concetto di  distanza è stato oggetto di analisi della dottrina e della giurisprudenza in varie
occasioni. L’indagine sulla fattispecie ha portato a definire la distanza:
– nello spazio:  gli apparecchi cui si riferisce la disposizione sono tutti quegli strumenti che
consentono di esercitare il controllo senza compresenza con il lavoratore;
– nel tempo: gli apparecchi in grado di memorizzare la prestazione la rendono atemporale
quindi  il  controllo  si  sposta  dal  piano  spaziale  (d’immediata  percezione)  a  quello
temporale,  permettendo  all’imprenditore  di  controllare  e  anche  di  ricontrollare  la
prestazione166.
La  limitazione  del  controllo  si  esplica  anche,  e  soprattutto,  con  riferimento  all’oggetto  del
controllo, ch’è chiaramente individuato dalla disposizione nell’attività dei lavoratori.
«Senza dubbio quest'espressione concerne sia l'attività del dipendente specificamente rivolta
all'adempimento dell'obbligazione di lavorare, sia qualsiasi altra sua attività esorbitante da tale
adempimento  e,  perciò,  appartenente  ad  un'area  strutturalmente  preclusa  alla  conoscenza  del
datore di lavoro, in quanto non riconducibile alla cosiddetta subordinazione tecnico-funzionale»167.
L’attività  dei  lavoratori  è  quindi  da  intendersi  come  nozione  diversa  da  quella  di  attività
lavorativa;  quest’ultima va  riferita  espressamente  alla  prestazione,  mentre  la  prima va  riferita
propriamente a qualsiasi attività dei lavoratori168.
166Entrambe le accezioni di distanza sono ben espresse da B. VENEZIANI, Art. 4, in G. GIUGNI (diretto da), Lo
Statuto...cit., p. 20-23. Va notato come questo A. cada in contraddizione, però, rispetto alla definizione del
momento del controllo: è vero che, in punto di fatto, il controllo a distanza-temporale opera come controllo
ex  post;  tuttavia,  affermando  che  la  registrazione  permette  di  conservare  il  momento  della  prestazione,
significa  rendere  sempre  atemporale  anche  il  controllo,  che,  al  momento  della  verifica  mediante  i  dati
memorizzati, diviene attuale.Cfr. anche A. BELLAVISTA, Il controllo...cit., p. 60 che circa la memorizzazione: «i
dati vengono conservati nell'archivio magnetico senza alcun riferimento al loro contesto originario il quale
invece può fornire una precisa giustificazione dell'avvenimento a cui i dati si riferiscono». L’osservazione è
corretta ma può avere due conseguenze tra loro distantissime:
seguendo il pensiero e le preoccupazioni dell’A., la memorizzazione dovrebbe essere limitata al massimo, in
quanto la decontestualizzazione del fatto porterebbe alla sua errata percezione e al conseguente impiego
errato delle informazioni;
per  contro,  proprio  perché  il  dato  è  passibile  di  decontestualizzazione  dovrebbe  ammettersi  un’ampia
memorizzazione  dei  fatti,  onde  poter  ricostruire  al  massimo  il  contesto  in  cui  si  sono  svolti  i  fatti
memorizzati.
Adottando una posizione di tutela del lavoratore entrambe le soluzioni sono ammissibili e, anzi, è proprio la
seconda ad ampliare  la  tutela  del  lavoratore,  garantendo l’esatta  percezione dei  fatti  “cristallizzando  la
prova”.
La questione è qui solo accennata e va approfondita con riferimento alla disciplina sul trattamento dei dati
personali di cui si dirà oltre (cap 2 sez II)
167Così A. BELLAVISTA, Il controllo...cit., p. 66 che coglie appieno la funzione della disposizione. Cfr. anche G.
PERA, art. 4, in C. ASSANTI-G. PERA-G.PERA (a cura di), Commento...cit., p. 28; C. PISANI, Il computer e l’art. 4 dello
Statuto dei lavoratori, in R.  DE LUCA TAMAJO-R. IMPERIALI D’AFFLITTO-C. PISANI -R. ROMEI,  Nuove tecnologie e
tutela della riservatezza dei lavoratori, Franco Angeli, 1988, p. 46
La scelta del legislatore è, del resto, coerente con la natura della regola del controllo; derivando
dal potere direttivo, il controllo non può che essere funzionale a questo e, di conseguenza, può
essere operato solo sulla prestazione. Ogni specificazione sarebbe dunque stata superflua ai fini
dell’individuazione dei limiti del controllo.
La locuzione «dei lavoratori» rappresenta la volontà del legislatore di estendere il divieto di
controllo a distanza su qualsiasi comportamento dello stesso nell’impresa, quindi di evitare che
l’imprenditore si arroghi indebite «licenze comportamentali»169.
Va notato che il divieto di controllo a distanza opera sull’uso di impianti audiovisivi o altre
apparecchiature  dai  quali  possa  derivare  e  con  il  fine  specifico  di  realizzare  il  controllo  sul
lavoratore. L’art. 4 co. 1, l. 300/1970 presenta una certa vaghezza contenutistica rispetto a questi
strumenti, non chiarendo se possano essere installati (l’installazione è il prius necessario dell’uso).
La  vaghezza  del  primo  comma  è  colmata  da  quello  successivo  che  disciplina  proprio  le
modalità d’installazione degli  «impianti e le apparecchiature di controllo che siano richiesti da
esigenze organizzative e produttive ovvero dalla sicurezza del lavoro, ma dai quali derivi anche la
possibilità di controllo a distanza dell’attività dei lavoratori»170.
La norma, intesa nel suo complesso - e su ciò si dovrà tornare a breve ( infra 3.2.2) - distingue il
momento d’impiego degli impianti impianti audiovisivi o altre apparecchiature (su cui opera il
divieto) dal momento dell’installazione (su cui opera la procedura), contemperando le esigenze
delle parti. Non risulta dunque casuale la scelta di anteporre il divieto di controllo diretto tramite
impianti audiovisivi o altre apparecchiature al momento dell’installazione degli stessi; ciò mostra,
secondo taluno, l’intento del legislatore di  ammettere l’installazione di tali strumenti sempre che gli
stessi non siano diretti a controllare la prestazione171.
Ancora di più emerge la cautela del legislatore nell’ammettere l’installazione nella limitazione
causale della stessa: «esigenze organizzative e produttive ovvero dalla sicurezza del lavoro».
La regola  del  controllo  espressa dall’art.  4,  l.  300/1970 va dunque analizzata  guardando ai
commi  1  e  2  tra  loro  necessariamente  combinati.  Ciò  mostra  altri  caratteri  del  controllo  non
altrimenti  ricavabili  dal  solo  comma  1172 e  una  gradazione  della  tutela  in  due  momenti  (fine
dell’art. 4, l. 300/1970). 
In primo luogo va notato che il  controllo vietato non è solo quello attuale ma anche quello
potenziale173. Ciò risulta chiaramente se, come detto, il comma 2 viene anteposto al comma 1 come
prius:  «gli  impianti  e  le  apparecchiature  di  controllo  [...]  dai  quali  derivi  anche  la  possibilità  di
controllo a distanza dell’attività dei lavoratori» possono essere installati previo accordo sindacale o
168Non a caso, e fondatamente, certa dottrina ha individuato in questa norma il fondamento del diritto alla
riservatezza del lavoratore (cap 2 sez II e infra 3.2.3)
169W. SARESELLA, L'art. 4 St.lav. e l'impiego di elaboratori elettronici, in Lav. 80, 1986, 343. Contra R. R. DE LUCA
TAMAJO,  Presentazione della ricerca, in R.  DE LUCA TAMAJO-R. IMPERIALI D’AFFLITTO-C. PISANI-R. ROMEI, Nuove
tecnologie...cit., p. 11 ss.;
170La  disciplina  relativa  all’accordo  sindacale  e  all’autorizzazione  amministrativa  non  verrà  presa  in
considerazione poiché non risulta immediatamente rilevante ai fini dell’analisi della regola del controllo.
Saranno invece ripresi per indagarne il rapporto con la disciplina del trattamento dei dati personali e quindi
la loro rilevanza in tema di riservatezza.
171Diversamente A. CATAUDELLA, Art. 4, in U. PROSPERETTI (diretto da), Commentario...cit., p. 80-81
172In questa sede si darà conto solo di quelle caratteristiche immediatamente ricavabili dalla norma e non
anche di altre individuate dalla giurisprudenza e dalla dottrina, che non trovano direttamente appiglio sul
dato normativo, per cui verranno analizzate nel secondo capitolo dedicato ai formanti giurisprudenziale e
amministrativo.
173Così anche B. VENEZIANI, Art. 4...cit., p. 21; A. BELLAVISTA, Il controllo...cit., p. 68
autorizzazione amministrativa ma, in ogni caso, ne «è vietato l’uso [...] per finalità di controllo a
distanza dell’attività dei lavoratori».
L’intento del  legislatore è allora chiaro:  se  dall’installazione deriva il  rischio del  controllo a
distanza si attiva la tutela del comma 2  e, se l’impianto o le apparecchiature vengono installate,
opera il divieto di cui al comma 1.
Quanto alle causali che legittimano l’installazione di impianti e apparecchiature l’art. 4 co. 2, l.
300/1970, individua le «esigenze organizzative e produttive ovvero della sicurezza del lavoro». Le
due causali esprimono due diverse esigenze:
– esigenze organizzative/produttive: il controllo sull’organizzazione è chiaramente diretto a non
precludere il progresso tecnologico nelle imprese (si consideri l’anzianità della norma) le
quali possono ottimizzare l’attività produttiva ricorrendo alla tecnologia;
– sicurezza del lavoro: il controllo, in questo caso, è diretto a favorire la tutela dell’interesse dei
soggetti  coinvolti  nell’organizzazione  del  lavoro.  Da  un  lato  il  lavoratore  potrà  essere
maggiormente  informato  dei  rischi  attuali  nella  prestazione;  dall’altro  il  datore  potrà
ridurre il rischio d’incidenti, così diminuendo il proprio rischio di responsabilità.
Entrambe le causali sottendono ragioni meritevoli di tutela174: l’art. 4, l. 300/1970 limita ma non
esclude  il  controllo  datoriale,  dunque  pare  logico  che  organizzazione  e  produzione,  ancorché
coinvolgano  incidentalmente la persona del lavoratore, siano ragioni legittime per l’installazione;
ancor  meno argomentazioni  giustificative  merita  la  sicurezza,  poiché  è  del  tutto  evidente  che
l’interesse  del  lavoratore  a  non  subire  danni  è  maggiore  di  quello  a  non essere  controllato  a
distanza.
Non solo la norma vincola l’installazione di impianti e apparecchiature alle causali ma, con il
comma 1, stabilisce anche una continuità tra installazione e impiego, vincolando l’uso ai soli fini
per cui è legittima l’installazione, escludendo il controllo a distanza della prestazione.
La specificazione del comma 1 non è un duplicato della norma già ricavabile dal comma 2;
infatti, è innegabile che porre un limite all’installazione senza poi pretendere il medesimo limite
per  l’impiego  significa  rendere  inutile  il  limite  originale,  tuttavia,  è  proprio  nelle  esigenze
organizzative/produttive che si può rintracciare la norma cardine per attivare il controllo sulla
prestazione e, ancora di più sull’attività del lavoratore - la quale non dovrebbe nemmeno stupire
poiché guardando l’attività con gli occhi dell’imprenditore parrebbe scontato che il controllo del
lavoro, come fattore di produzione, sia una ragione organizzativa/produttiva -.
Nel complesso dei primi due commi dell’art. 4, l. 300/1970 emerge chiaramente il limite del
controllo  e,  dunque,  la  finalizzazione  dello  stesso:  il  controllo  sull’attività  produttiva  nel  suo
complesso  è  legittimo  con  qualsiasi  mezzo;  tuttavia,  qualora  dal  controllo  possa  derivare  un
controllo  preterintenzionale175,  allora  impianti  e  apparecchiature  possono  essere  installati  solo
previo accordo sindacale o autorizzazione amministrativa.
Ciò significa che la disposizione si preoccupa di garantire ben due volte il lavoratore, prima
attraverso  il  suo  naturale  difensore,  cioè  l’organizzazione  sindacale,  o,  in  difetto  di  accordo,
attraverso  l’autorità  pubblica.  Questi  vagliano  la  corrispondenza  della  richiesta  datoriale  alle
causali legali e attivano, dunque, la prima limitazione del potere direttivo e del connesso controllo.
Il secondo momento di tutela opera attraverso la norma imperativa di divieto, con la quale si
fonda il diritto del lavoratore a non essere intenzionalmente controllato a distanza176; se ciò emerge dalla
174V.  anche  U.  ROMAGNOLI,  art.  4,  in  U.  ROMAGNOLI -L.  MONTUSCHI-G.  GHEZZI-G.  F  MANCINI (a  cura  di)
Statuto...cit., p. 17
175La nozione di controllo preterintenzionale si deve a U. ROMAGNOLI, art. 4...cit., p. 16-17
semplice interpretazione letterale della disposizione - come pure si crede di aver rappresentato - è
ancor più vero guardando al bene tutelato dalla norma: la dignità del lavoratore.
L’art. 4, l. 300/1970, come già fatto con l’art. 2, va letto alla luce dell’art. 1 del quale è mezzo di
attuazione  (v.  supra par.  3.1).  Ne  deriva  che  il  fine  della  disposizione  è  quello  di  tutelare  il
fondamentale principio di libertà nel rapporto di lavoro subordinato.
Nella specie il valore sotteso dalla norma è la tutela della riservatezza (v. infra par. 3.2.3), valore
che a sua volta sottende la tutela della dignità, espressamente sancito dall’art. 41 co. 2 Cost., norma
di apertura (art. 1) della Carta dei diritti fondamentali dell’Unione Europea.
Deve poi ritenersi significativo che la dignità venga posta dalla Carta fondamentale quale limite
all’iniziativa economica; è allora chiaro che se il limite all’iniziativa economica (in questo caso al
potere direttivo e al controllo) è la dignità e, con questa, la riservatezza, deve ritenersi che il fine
della limitazione del controllo sia quello di garantire il lavoratore nella sua sfera più intima della
privacy garantendo la decenza dovuta all’uomo e alla sua dignità.
 3.2.3.2 ...Impianti audiovisivi e altri strumenti di controllo
L’art.  23,  d.lgs.  14.09.2015,  n.  151  ha  riscritto  interamente  l’art.  4,  l.  300/1970,  in  parte
mantenendo l’impianto originario, in parte adattandolo ai tempi177.
Il nuovo art. 4, l. 300/1970 sembra una riforma radicale; infatti, da un rapido confronto con il
vecchio testo si nota immediatamente la scomparse del vecchio comma 1.
Considerando quanto si è già detto, il divieto di controllo diretto completava la disposizione
sulla procedimentalizzazione dell’installazione d’impianti e apparecchiature; la sua cancellazione
può riscrivere interamente il fine dell’art. 4, l. 300/1970?
La risposta si rinviene immediatamente nel nuovo comma 1: «gli impianti audiovisivi e gli altri
strumenti [...] possono essere impiegati esclusivamente per esigenze organizzative e produttive,
per la sicurezza del lavoro e  per la  tutela del patrimonio aziendale e possono essere installati
previo accordo collettivo [...] In mancanza [...] previa autorizzazione».
Il nuovo art. 4, l. 300/1970 conferma in pieno la lettura precedentemente data del rapporto tra
commi 1 e 2 del vecchio art. 4, l. 300/1970, riducendo la tutela a un unico momento; infatti, le
causali  sono  oggi  previste  per  l’impiego  di  impianti  e  strumenti,  mentre  l’installazione  resta
sottoposta al solo accordo o all’autorizzazione, senza però specificazione alcuna di una causale.
La nuova disciplina ha un pregio: definendo immediatamente il limite d’impiego degli impianti
e degli strumenti chiarisce quali sono i casi in cui detto impiego è lecito e, ancora più radicalmente,
stabilendo che l’impiego può avvenire «esclusivamente» nei limiti causali, esclude ogni possibile
impiego fuori da quei casi.
176Così D. DURANTI, Impiego dei mezzi audiovisivi e Statuto dei lavoratori, in MGL, 1972, p. 146; A. BELLAVISTA, Il
controllo...cit., p. 77
177Ex plurimis P. LAMBERTUCCI,  Potere...cit.; R. DEL PUNTA,  La nuova disciplina dei controlli a distanza sul lavoro
(art. 23, d.lgs. n. 151/2015), in  RIDL, 2016, I, p. 100; M.T.  SALIMBENI,  La riforma dell’articolo 4 dello statuto dei
lavoratori: l’ambigua risolutezza del legislatore, in RIDL, 2015, I, p. 605; V. MAIO, La nuova disciplina dei controlli a
distanza sull’attività dei lavoratori e la modernità post panottica, in ADL, 2015, 6, p. 1190; M. MARAZZA, Dei poteri
(del datore di lavoro), dei controlli (a distanza) e del trattamento dei dati (del lavoratore), in ADL 2016, n. 3, 483 ss.;
M.T. CARINCI, Il controllo a distanza dell'attività dei lavoratori dopo il “Jobs Act” (art. 23. D. Lgs. 151/2015): spunti
per un dibattito, in LLI, 2016, 1, p. XIII
La dottrina che si è occupata del tema è unanime nel ritenere che il nuovo art. 4 co. 1, l. 300/1970
rappresenti la condensazione dei vecchi commi 1 e 2178;  tuttavia, come si è detto in precedenza
(supra par. 3.2.1) il comma 1 poneva un limite all’interesse organizzativo di cui al comma 2, sicché,
venuto meno il divieto esplicito, si apre un vuoto nell’ambito di applicazione del divieto, poiché
nelle ragioni organizzative e produttive, come detto, ben si può collocare il controllo diretto.
Già solo la prima attenta analisi  della disposizione ammette (sul piano formale) un’apertura
verso il controllo diretto; tuttavia, è bene da subito cercare il confine di questo controllo. 
Ammettendo che nelle esigenze organizzative o produttive si possa individuare la direzione
(quindi  il  controllo)  della  prestazione  di  lavoro,  si  può  delimitare  l’ambito  di  estensione  del
controllo  proprio  per  mezzo  del  potere  direttivo;  se  il  fine  dell’impiego  dello  strumento  di
controllo  è  legato  all’organizzazione,  che  rispetto  alla  prestazione  di  lavoro  si  esplica
nell’eterodirezione,  allora  il  limite  naturale  al  controllo  sarà  proprio  l’estensione  del  potere
direttivo, cioè l’esecuzione della prestazione. 
In questo senso, allora, il controllo diretto della prestazione non trova un suo esplicito divieto –
come accadeva per mezzo dell’art. 4, co. 1, l. 300/1970 – ma un limite interno, dato dalla natura del
potere direttivo e della facoltà di controllo che consiste nel: verificare il corretto adempimento.
Era  questo  mutamento così  radicale  nella  disciplina l’obiettivo del  legislatore  delegato?  Per
rispondere è necessario il confronto della fattispecie in esame con le fonti “superiori”:
- L’art. 1 co. 7, lett. f), l. 10 dicembre 2014, n. 183 (cd. l. delega jobs act) delega il Governo ad
adottare uno o più decreti per «rafforzare le opportunità di ingresso nel mondo del lavoro da parte
di coloro che sono in cerca di occupazione, nonché di riordinare i contratti di lavoro vigenti per
renderli maggiormente coerenti con le attuali esigenze del contesto occupazionale e produttivo e di
rendere più efficiente l'attività ispettiva [secondo il principio direttivo di] revisione della disciplina
dei controlli a distanza sugli impianti e sugli strumenti di lavoro, tenendo conto dell'evoluzione
tecnologica e contemperando le esigenze produttive ed organizzative dell'impresa con la tutela
della dignità e della riservatezza del lavoratore»;
- la seconda fonte cui far ricorso è ancora una volta l’art. 41 co. 2 Cost., che richiama il valore
della dignità come limite alla libertà d’impresa.
Anche questa strada non smentisce la lettura della norma appena fornita; infatti, la l. delega non
fornisce alcun chiaro riferimento al  divieto di  controllo diretto della prestazione,  limitandosi  a
prescrivere la tutela della dignità, come già prevede la Carta costituzionale. 
Come detto, però, la separazione dell’attività lavorativa dall’attività del lavoratore determina il
tempo restante in cui il lavoratore è controllabile dal datore, ma non entro il limite funzionale del
potere  direttivo,  dunque  quell’intervallo  di  tempo in  cui  a  rilevare  è  la  sua  persona.  Proprio
nell’esclusione di  questo  periodo dall’ambito  del  controllo  si  può  ricavare  la  conformità  della
norma al vincolo della garanzia della dignità.
A voler  trarre  delle conclusioni pare che la riforma, per quanto concerne il  comma 1,  abbia
riproposto la tesi di De Luca Tamajo, il quale, con riferimento al vecchio art. 4, sosteneva che: «il
divieto di controlli audiovisivi o a distanza era sostanzialmente diretto ad impedire che, attraverso
la  legittimazione  del  controllo  del  creditore  sull’adempimento  dell’obbligazione  lavorativa,  si
producesse un controllo di carattere personale, sulla persona fisica o psichica del lavoratore»179.
Come se non fosse sufficiente il cambio di direzione apportato dal comma 1, l’art. 4 comma 2, l.
300/1970,  accogliendo  pienamente  la  linea  guida  della  legge  delega180,  apre  all’innovazione
tecnologica senza eccessivi temperamenti: «la disposizione di cui al comma 1 non si applica agli
178Per tutti v. P. LAMBERTUCCI, Potere...cit.
179R. DE LUCA TAMAJO, Presentazione...cit., p. 12.
strumenti  utilizzati  dal  lavoratore  per  rendere  la  prestazione  lavorativa  e  agli  strumenti  di
registrazione degli accessi e delle presenze».
Il dispositivo va analizzato nelle sue due componenti: a) strumenti di lavoro; b) strumenti di
registrazione degli accessi e delle presenze.
STRUMENTI DI LAVORO.  La  novità  più  importante  si  ha  nell’esclusione  dalla
procedimentalizzazione prevista per gli strumenti di controllo preterintenzionale degli strumenti
utilizzati dal lavoratore per rendere la prestazione lavorativa.
Per comprendere la portata della disposizione e l’impatto che ha sulla regola del controllo, si
deve  preliminarmente  comprendere  che  cosa  significa  “strumenti  utilizzati  dal  lavoratore  per
rendere la prestazione lavorativa”. 
Secondo alcuni, gli strumenti di lavoro, poiché «servono per rendere la prestazione» debbono
essere considerati in relazione alla stessa e, nello specifico, alle mansioni181; del resto non potrebbe
essere  altrimenti,  poiché  il  testo  di  legge  è  riferito  chiaramente  al  carattere  “servente”  dello
strumento alla prestazione. 
Inoltre,  la disposizione ha valore di eccezione (nella forma dell’esclusione) rispetto al limite
della procedimentalizzazione prevista nell’art. 4 co. 1, l. 300/1970, per cui il solo senso ammissibile
sarebbe quello dell’interpretazione letterale.
Questa lettura si giustifica in base a un approccio funzionale controllo-prestazione: seguendo
questa tesi si deve porre l’accento su che cosa fa il lavoratore, e non su ciò a cui serve lo strumento.
Ragionando in questo senso, quindi, uno strumento impiegato per rendere la prestazione non è
assoggettato alla procedimentalizzazione, purché il lavoratore ne faccia uso direttamente, cioè sia
egli stesso ad attivarlo, adempiendo la prestazione. 
Altra  parte  della  dottrina,  partendo dalle  stesse  premesse  del  collegamento tra  strumento e
mansioni, ha dato rilevanza al rapporto funzionale dello strumento alla prestazione, senza soffermarsi
affatto sul controllo che possa derivare dall’impiego di detti strumenti. 
Secondo  questa  impostazione  il  carattere  “servente”  incide  a  tal  punto  sullo  strumento  da
permettere di negare «una nozione ontologica di strumento di lavoro»182, poiché ogni strumento
che serve per svolgere la prestazione, anche laddove si rivelasse idoneo a controllare a distanza la
prestazione  del  lavoratore,  non per  questo  smetterebbe di  essere  uno strumento  escluso dalla
procedimentalizzazione, poiché proprio questo è il fine dell’art. 4 co. 2, l. 300/1970.
Parte della dottrina supera totalmente questo dibattito affermando che il cuore della questione
non sta tanto nella qualificazione dello strumento ai fini della disciplina da applicarsi ma nella
stessa  volontà del legislatore di superare interamente il vecchio art. 4 co. 1, l. 300/1970 , nel divieto di
controllo diretto. Questa tesi poggia sull’interpretazione del comma 2 e del comma 3 dell’art. 4, l.
300/1970, il quale stabilisce che: «le informazioni raccolte ai sensi dei commi 1 e 2 sono utilizzabili
180La  volontà  del  legislatore  è  evidentemente  quella  di  rendere  flessibile  l’art.  4,  l.  300/1970,  senza
precludere alle imprese che operano con diritto italiano di sfruttare le opportunità e godere dei benefici della
crescente industria ITC. Di ciò di darà conto nel cap. 3.
181Tra i primi a prendere posizione in questo senso R. DEL PUNTA, La nuova disciplina...cit., p. 100 che rimarca
la  posizione  asserendo  che  lo  strumento  dev’essere  «direttamente  funzionale allo  svolgimento  della
prestazione lavorativa»; Cfr. M. T. SALIMBENI, La riforma…cit., p. 609 ss.; I. ALVINO, I nuovi limiti al controllo a
distanza dell’attività dei lavoratori nell’intersezione fra le regole dello Statuto dei lavoratori e quelle del Codice della
privacy,  in  LLI 2016,  Vol.  2,  No.  1,  p.  24:  «lo strumento deve costituire il  mezzo funzionale alla  corretta
esecuzione della mansione oggetto del contratto di lavoro, ossia della mansione alla quale il datore di lavoro è
interessato»; A.  SITZIA,  Il controllo (del datore di lavoro) sull’attività dei lavoratori: il nuovo articolo 4 st. lav. e il
consenso (del lavoratore), n. LLI 2016, Vol. 2, No. 1, p. 86
182 Così M. MARAZZA, Dei poteri...cit., p. 483 ss.
a  tutti  i  fini  connessi  al  rapporto  di  lavoro  a  condizione  che  sia  data  al  lavoratore  adeguata
informazione delle modalità d'uso degli strumenti e di effettuazione dei controlli e nel rispetto di
quanto disposto dal decreto legislativo 30 giugno 2003, n. 196».
Rimandando l’approfondimento della norma al prossimo paragrafo, basti qui notare che stante
il  nuovo  comma  3,  che  si  tratti  d’informazioni  raccolte  secondo  il  comma  1  o  comma  2,  le
informazioni acquisite sono comunque utilizzabili a tutti i fini contrattuali183.
Il  dibattito  in  tema di  qualificazione  è  indicativo  di  quanto  sia  rilevante  la  disposizione in
commento e di quanti problemi possa portare la sua corretta qualificazione. Certamente non si può
negare che il l’art. 4 co. 3, l. 300/1970 renda di secondo piano la rilevanza della qualificazione,
poiché, quale che sia l’esito della stessa, comunque il risultato non cambia; tuttavia, va notato che
ciò è vero solo dopo che il dato è acquisito e non anche prima della sua acquisizione, dove la
qualificazione  dello  strumento  svolge  il  suo  ruolo  di  filtro  rispetto  all’applicazione  di  limiti
procedurali o meno.
Riportando l’analisi a monte dell’impiego degli strumenti va notato che entrambe le posizioni,
argomentando o contestando l’esistenza di una nozione “ontologica” di strumento utilizzato per
rendere  la  prestazione,  si  soffermano  sulla  possibilità  che  dallo  strumento  possa  derivare  un
controllo;  tuttavia,  questa  impostazione  pare  orientata  all’origine  da  un’idea  di  strumento  di
controllo preterintenzionale di cui non v’è traccia nell’art. 4 co. 2, l. 300/1970, che parla solo di
strumenti utilizzati dal lavoratore per rendere la prestazione lavorativa.
La ricerca di una qualificazione dello strumento di cui all’art. 4 co. 2, l. 300/1970 può essere
svolta ampliando il campo d’indagine, non limitandosi al solo comma 2 ma comprendendo anche
il comma 1; del resto è lo stesso legislatore a tracciare un continuum tra i due commi, stabilendo
l’esenzione-eccezione dello strumento per rendere la prestazione dalla procedimentalizzazione di
cui al comma 1.
Proprio questa struttura della disposizione fa sorgere spontanea una domanda: se la procedura
di cui al comma 1 non si applica sugli strumenti del comma 2, allora questi strumenti sono tra loro
collegati? Se lo sono, l’esclusione opera allora sul nesso di strumentalità?
Che un collegamento vi  sia non è dubitabile,  altrimenti  che  senso avrebbe disciplinare  una
norma  di  eccezione?  La  lettura  regola-eccezione  permette  di  parlare  degli  strumenti  in  modo
unitario, non più riferendosi ai soli strumenti cd. di lavoro, ma più correttamente a quei generici
«strumenti dai quali derivi anche la possibilità di controllo a distanza».
In effetti l’art. 4, l. 300/1970, continua a vietare il controllo sull’attività del lavoratore, qualunque
sia il mezzo impiegato (sia, o meno, strumento di lavoro) mentre solo per gli strumenti di lavoro è
data una chiara eccezione.
Pare dunque potersi concludere che gli strumenti di cui al comma 1 individuano una categoria
generale di strumenti da cui può derivare il controllo diretto; nell’ambito di questi, come emerge
dal comma 2, possono essere individuati gli strumenti di lavoro e altri strumenti (non di lavoro),
nonché quelli da cui può, e quelli da cui può non, derivare un controllo preterintenzionale184.
183Così P. TULLINI, Uso delle tecnologie …, cit. p. 15
184Qualche esempio può essere d’aiuto nel chiarire. Poniamo S come insieme degli strumenti e A, B, C, e D,
come  sottoinsieme  di  strumenti,  di  un’acciaieria:  in  A  poniamo  una  Cassaforte  senza  altri  sistemi  di
sicurezza oltre la combinazione (nota solo al Datore di lavoro); in B un frigo con codice utente; in C una
spillatrice; in D un tablet;La cassaforte e la spillatrice sono entrambi strumenti che non permettono il controllo,
l’una è però uno strumento impiegato per i fini di tutela del patrimonio; l’altra è uno strumento di lavoro.
Il tablet e il distributore sono certamente  strumenti da cui può derivare il controllo a distanza: il tablet è uno
strumento di lavoro; il distributore permette di fornire bibite fresche ai dipendenti, la cui distribuzione è
La lettura proposta185 induce a condividere le conclusioni di quella parte della dottrina che nega
la rilevanza della potenzialità del  controllo  nel  disposto dell’art.  4  co.  2,  l.  300/1970;  tuttavia,
l’irrilevanza della potenzialità del controllo non deriva dalla volontà del legislatore di escludere
questo  elemento  ai  fini  qualificatori,  ma  proprio  dal  pregiudizio  di  preterintenzionalità  del
controllo insito negli strumenti di cui al comma 2.
In altri termini, non si può seguire la tesi del carattere necessariamente servente dello strumento
di lavoro, poiché lo strumento escluso ex lege dalla procedura è già di per sé necessariamente uno
strumento di controllo preterintenzionale e diretto.
Stante quanto detto,  per  strumento utilizzato  dal  lavoratore  per  rendere la  prestazione può
intendersi quello strumento da cui possa derivare il controllo preterintenzionale dell’attività del lavoratore,
il  cui  impiego non richiede il  preventivo accordo sindacale o l’autorizzazione amministrativa,  per il  suo
carattere servente alla prestazione.
La  portata  innovatrice  della  norma  è  di  tale  portata  da  rendere  inutile  ogni  più  ampio
ragionamento: tutto quanto è controllato mediante uno strumento di cui al comma 2 non rientra
nell’area  della  tutela  della  dignità  del  lavoratore,  che  non  può  prevalere  sull’interesse
imprenditoriale a dotare il lavoratore di strumenti di lavoro.
Le conseguente di questa norma sono presto svelato: se il comma 1 permette il controllo diretto
della prestazione ma non anche il controllo della persona e se il comma 2 esclude le garanzie del
comma 1 per gli strumenti di lavoro, allora quando dallo strumento di lavoro derivi un controllo
sull’attività del lavoratore, anche la residua sfera di  tutela della persona di cui al comma 1, ora
disapplicato, viene erosa, con l’aggravante dell’utilizzabilità dei dati raccolti186.
STRUMENTI DI REGISTRAZIONE DEGLI ACCESSI E DELLE PRESENZE.  La  disciplina di  esenzione  dal
regime dell’art. 4 co. 1, l. 300/1970 si estende anche agli strumenti di registrazione degli accessi e
delle presenze.
Certa dottrina187 ha evidenziato che la disposizione si riferisce a due tipi di strumenti che, tra
loro, permettono controlli anche estremamente diversi:
1. strumenti di registrazione degli accessi: sono quegli strumenti (es. badge) che consentono
all’imprenditore di verificare a distanza spazio-temporale che il lavoratore abbia rispettato l’orario
di varco di una determinata barriera;
2. strumenti  di  registrazione  delle  presenze:  sono  quegli  strumenti  che  permettono  di
monitorare la permanenza di un soggetto entro una determinata area sottoposta a sorveglianza.
Distinti in questo modo gli strumenti si è sostenuto che solo i primi potrebbero legittimamente
essere  collocati  nell’esenzione  del  comma 2,  laddove  i  secondi,  invece,  andrebbero  sottoposti,
comunque, alla procedimentalizzazione di cui al comma 1.
solitamente resa obbligatoria dal medico competente ai fini di sicurezza (reidratazione, date le temperature
tra i 35°-40°).
Come si vede, allora, vi sono strumenti che non servono per rendere la prestazione e da cui può non derivare
controllo (cassaforte); strumenti di controllo potenziale ma non di lavoro (il frigo); strumenti di lavoro ma da
cui può non derivare controllo (spillatrice); strumenti di lavoro e potenziale controllo (tablet).
185Che si è già proposta in S. IACOBUCCI, Il controllo 2.0 Il “controllo necessario” sulla prestazione del lavoratore,
M. Barbera (a cura di), Impresa, lavoro e non lavoro nell'economia digitale, in corso di pubblicazione. A quanto
consta non trova precedenti in dottrina
186Anticipando quanto si dirà oltre, l’art. 4 co. 2 appare chiaramente eccedente la delega, che impone la
revisione  della  disciplina  dell’art.  4,  l.  300/1970  salva  la  garanzia  della  tutela  della  dignità  e  della
riservatezza  del  lavoratore,  che,  come  detto,  viene  apertamente  lesa;  per  la  medesima  ragione  può
rintracciarsi l’incostituzionalità della norma rispetto all’art. 41 co. 2 Cost.
187M. T. SALIMBENI, La riforma…cit., p. 629 
Tali conclusioni sarebbero necessitate dalla diversa funzione degli strumenti considerati: mentre
i  primi  permettono  di  rilevare  solo  il  rispetto  dell’orario,  i  secondi  permettono  un  controllo
costante sulla presenza del lavoratore, che si può tradurre in una lesione della sua dignità per
l’«estesa potenzialità di controllo» degli strumenti in parola.
Altra  dottrina  ha  confutato  questa  tesi,  per  l’eccessiva  articolazione  non  confortata  da  un
fondamento positivo;  infatti,  dall’«art.  4,  co.  2,  non è in alcun modo dato inferire  una diversa
portata della “disapplicazione” del co. 1 a seconda della tipologia di strumento di registrazione
degli accessi e delle presenze utilizzato»188.
Anche in questo caso si condivide la tesi meno favorevole al lavoratore poiché pare indubitabile
la fondatezza dell’obiezione: il legislatore non ha inteso distinguere in alcun modo i due tipi di
mezzi,  quindi,  anche  ammettendo  la  fondatezza  della  distinzione,  si  deve  pervenire  alla
conclusione  che  il  controllo  tramite  strumenti  che  permettano  di  verificare  le  presenze  sia
legittimo. 
A ben vedere l’interpretazione più garantista non è solo  contra legem ma può anche risultare
infondata in punto di fatto. Come si è detto, la distinzione opererebbe sulla base della funzione
dello strumento: verifica dell’accesso o verifica della presenza.
Ebbene questa distinzione, fondata sul piano definitorio e funzionale dello strumento, risulta
del tutto artificiosa se si  guarda alla potenzialità di controllo dello stesso. Verificato l’orario di
accesso e di uscita, sottraendo il secondo al primo si avrà contezza della durata della permanenza;
allo stesso modo, collocato l’intervallo di permanenza in una fascia oraria definita, si avrà contezza
dell’orario di accesso e di uscita, quali estremi della permanenza.
In breve la tesi di maggior tutela risulta doppiamente infondata, sia sul piano legale sia, ancora
prima, su quello fattuale.
 3.2.3.3 ...oltre il confine del diritto del lavoro: la riservatezza
Come si è più volte accennato l’art. 4, l. 300/1970, sin dall’origine, è diretto a garantire la dignità
del lavoratore e, nello specifico, la riservatezza dello stesso.
Come si è acutamente osservato, vigente il vecchio art. 4, l. 300/1970, il diritto alla riservatezza
trova fondamento proprio in questa disposizione. 
Secondo la  dottrina,  confrontando l’oggetto  del  controllo  di  cui  agli  artt.  2  e  3,  con  quello
dell’art.  4,  l.  300/1970 si  ricava una netta  differenza di  tutela:  le  prime due disposizioni  sono
riferite all’attività lavorativa; la terza, invece, è riferita all’attività del lavoratore.
Il fondamento della tesi si coglie nella sfumatura che corre tra le due attività, apparentemente
sinonime ma, in realtà, radicalmente diverse: l’aggettivo “lavorativa” attribuito all’attività incide
sul controllo sulla prestazione lavorativa; il complemento di specificazione “del lavoratore” incide,
invece,  sul  più  ampio  aspetto  della  vita  del  lavoratore,  cioè  la  sua  attività  non  altrimenti
qualificata.
Deve notarsi, peraltro, che il generico riferimento all’attività, permette di ricomprendere nella
stessa, tanto l’attività lavorativa quanto quella di altra natura.
Sulla base di questa distinzione si è sostenuto che l’art. 4, l. 300/1970 tutela il lavoratore tanto
nell’esecuzione  della  prestazione  (attività  lavorativa)  quanto  fuori  dalla  stessa  (attività  del
lavoratore). Nella attività del lavoratore al netto dell’attività lavorativa, si trova proprio quel bene
188V. per tutti C. ZOLI-E. VILLA, Gli strumenti di registrazione degli accessi e delle presenze, in P. TULLINI (a cura
di), Controlli a distanza e tutela dei dati personali del lavoratore, Giappichelli, 2017, p. 134-135
della  vita  che  necessita  di  tutela  poiché  incide  sulla  dignità  della  persona:  tale  diritto  è  la
riservatezza189.
La riforma dell’art. 4, l. 300/1970, come detto, non ha modificato la formulazione dell’oggetto
della tutela originaria, che, ancora oggi, può individuarsi nella riservatezza.
Va anche detto che, alla luce di quanto esposto circa la portata innovativa della disposizione in
parola, la riservatezza è il bene oggetto della tutela per cui è prevista la procedimentalizzazione
dell’installazione degli strumenti, mentre scompare nel caso degli strumenti di lavoro.
A  completamento  di  quanto  già  detto,  va  notato  che  il  diritto  alla  riservatezza,  nella
declinazione  più  attuale  di  diritto  al  trattamento  dei  dati  personali,  viene  valorizzato
particolarmente dalla nuova disciplina mediante il richiamo al rispetto del d.lgs. 30.06.2003, n. 196,
come condizione d’impiego dei dati raccolti con gli strumenti.
Suddetto richiamo, come si è notato da più parti, non pareva necessario, poiché non v’è dubbio
che  il  d.lgs.  196/2003  operi  a  prescindere  da  qualsiasi  rinvio190;  tuttavia,  com’è  stato  notato,
l’introduzione del rinvio in parola ha generato un «circuito chiuso» che supera il sistema di rinvio
incontrollato operato precedentemente dal d.lgs. 196/2003 all’art. 4 l. 300/1970 ante riforma191, con
l’effetto d’introdurre le tutele  privatistiche nel sistema dell’art.  4,  l.  300/1970 come parte della
norma e non per mezzo di un coordinamento sistematico.
La portata dell’art.  4 co. 3, l. 300/1970, considerando quanto appena detto e la già ricordata
regola di utilizzo dei dati raccolti mediante gli strumenti, mostra una duplice tendenza: da un lato
permette l’utilizzo dei dati raccolti «per tutti i fini contrattuali», così aprendo gestione del dato
personale del lavoratore nell’ambito del contratto di lavoro; dall’altro, vincola l’utilizzo al rispetto
delle disposizioni stabilite dal d.lgs. 196/2003, così  procedimentalizzando nettamente l’impiego
dei dati personali ai fini lavorativi.
Rinviando al cap. 3 l’analisi  della disciplina del d.lgs.  196/2003,  va qui sottolineato come il
rapporto che si viene a creare tra l. 300/1970 e d.lgs. 196/2003 determini uno spostamento delle
tutele dal piano acquisitivo del dato (limitazione dello strumento) al piano dell’impiego del dato
(trattamento);  in  questo  senso,  sebbene  la  riforma  abbia  semplificato  l’acquisizione  dei  dati
mediante strumenti, fino a consentire il controllo diretto sulla prestazione - in precedenza vietato -,
a  bilanciamento  di  questa  semplificazione  ha  onerato  l’imprenditore  della  qualifica  di
“responsabile del trattamento”.
Proprio questa diversa qualificazione va analizzata per comprendere la reale portata di tutela
dell’art. 4, l. 300/1970  post riforma: se i commi 1 e 2 hanno, come evidenziato, eroso e finanche
annullato il diritto alla riservatezza del lavoratore, entro e fuori i limiti della prestazione, il comma
3 ha invece il compito di ripristinare questa garanzia.
Come delineato nei suoi tratti attuali, il sistema di tutele è spostato dal momento acquisitivo
dell’informazione  a  quello  dell’utilizzazione  della  stessa;  tuttavia,  questa  impostazione  va
raccordata con la funzione della riforma, pensata per non ostacolare l’impiego delle più recedenti
tecnologie e non per abbattere l’impianto di tutela preesistente.
Il  ruolo  del  d.lgs.  196/2003  e  del  R.  27.04.2016,  n.  679  (cd.  Regolamento  Privacy)  nella
dimensione della tutela della riservatezza del lavoratore è fondamentale, poiché proprio entro i
confini  della  disciplina  di  queste  regole  si  può  recuperare  la  garanzia  della  dignità  e  della
riservatezza del lavoratore.
189Cfr.  W.  SARESELLA,  L'art.  4  St.lav...cit.,  p.  343;  R.  BORTONE,  Art.  3...cit.,  p.  15;  R.  DE LUCA TAMAJO,
Introduzione...cit., p. 15; A. BELLAVISTA, Il controllo...cit., p. 66; 
190M. T. SALIMBENI, La riforma…cit., p. 613
191I. ALVINO, I nuovi limiti...cit., p. 29
Anticipando brevemente le conclusioni di  cui si  dirà oltre,  il  sistema di tutele delineato dal
legislatore mediante il rinvio alla disciplina della privacy può risultare anche più efficiente del
precedente sistema di tutele.
L’inserzione del d.lgs. 196/2003 nell’art. 4, l. 300/1970 convoglia in quest’ultima disposizione
un complesso sistema fatto di  principi  e  procedure che,  rigidamente,  tutelano l’interessato dal
trattamento, che nel caso di specie sarà il lavoratore.
Questa  affermazione  sarà  oggetto  di  specifica  trattazione  nel  cap.  3.  In  questa  sede  valga,
sinteticamente, tale considerazione: il rinvio specifico al d.lgs. 196/2003, da arte dell'art. 4, l. 300/1970,
non vale come richiamo di norma specifica ma come rinvio espresso alla disciplina complessiva del Codice
Privacy,  laddove,  prima della  riforma del  2015,  l'art.  4,  l.  300/1970,  doveva intendersi  quale  norma di
attuazione specifica del trattamento dei dati personali in ambito lavoristico, dato il rinvio operato, in tal
senso, dall'art. 114, d.lgs. 196/2003. Proprio in quest’ottica si può ritenere che le tutele garantite dal
comma 3 siano ben superiori a quelle garantite dai precedenti e, per certi versi, anche a quelle
contenute nei commi 1 e 2 del vecchio art. 4, l. 300/1970.
Questa disposizione permette di scardinare l’intero impianto della disciplina sull’installazione e
l’uso degli strumenti, poiché l’idoneità degli stessi a produrre dati personali del lavoratore apre
alla competenza del Garante, che potrà così vincolare il trattamento al rispetto delle disposizioni in
materia di tutela del dato personale192.
Il  contemperamento  del  diritto  alla  riservatezza  del  lavoratore  e  quello  dell’imprenditore
all’organizzazione della propria attività, viene spostato dal legislatore dal campo del diritto del
lavoro  a  quello  del  diritto  della  privacy,  dove  effettivamente  trova  la  sua  più  adeguata
collocazione.
Concentrandosi ora sull’effetto direttamente rilevante per la regola del controllo, si deve notare
che l’art.  4 co. 3,l.  300/1970 ammette l’utilizzabilità dei dati «tutti i fini connessi al rapporto di
lavoro». 
Bisogna  qui  intendersi  sul  significato  della  disposizione.  Possono  ipotizzarsi  almeno  due
significati: 
– “fini contrattuali”: poiché se il riferimento è alla causa del contratto, allora l’utilizzabilità
può operare solo sul sinallagma;
– “fine dell’esecuzione”: in quanto, se la norma è diretta a cogliere gli aspetti più prettamente
esecutivi del lavoro - come farebbe intendere il riferimento al “rapporto” - allora si avrebbe
una limitazione della fattispecie al solo momento esecutivo.
Va notato che la disposizione è particolarmente vaga e apre a entrambe le soluzioni e proprio
per questo si ritiene che l’intento del legislatore sia quello di rendere l’utilizzo dei dati funzionale
alla gestione del lavoro, in ottica organizzativa.
Ammettendo questa soluzione si ottiene la riconduzione della fattispecie tanto nell’ambito del
rapporto  di  lavoro  che  nell’ambito  del  sinallagma  (dunque  nel  contratto):  è  giustificata
letteralmente la prima (rapporto), mentre è ricavabile la seconda (contratto), considerando che i
fini sono connessi al rapporto e quindi, vi può rientrare anche il fine contrattuale.
Quest’ultima  affermazione  trova  la  propria  giustificazione  nel  ricordato  collegamento
funzionale tra potere direttivo e potere disciplinare: la dipendenza del secondo al primo rende il
momento contrattuale (riequilibrio del sinallagma mediante sanzione) connesso al rapporto. 
Questa  lettura  della  norma  permette  di  ricondurre  la  disciplina  al  momento  funzionale
dell’organizzazione  e  del  contratto:  la  prestazione  acquisita  e  impiegata  nell’organizzazione,
mediante analisi dei dati derivanti da controllo, può essere gestita e, in caso d’inadeguatezza alla
192Cfr. I. ALVINO, I nuovi limiti...cit., p. 30 ss.
soddisfazione dell’interesse, corretta (potere esecutivo) ovvero sanzionata al fine di riequilibrare il
sinallagma  contrattuale,  conservando  il  rapporto  e  riportando  la  prestazione  verso  la
soddisfazione dell’interesse contrattuale. Non di meno, i dati possono essere impiegati al fine di
migliorare la coordinabilità della prestazione con gli altri fattori produttivi, così ottimizzando il
processo produttivo mediante efficentazione della prestazione stessa193.
 4 Altre conclusioni provvisorie da cui partire
L’indagine sin qui svolta ha permesso di riconoscere il carattere strumentale e la natura derivata
del controllo entro i confini di quella che si è chiamata “regola del controllo”.
Detta regola, trova la sua funzione nella situazione soggettiva da cui origina e per questo si
esplica in modo variabile:
– nel  rapporto  di  lavoro  il  controllo  è  funzionale  al  coordinamento  della  prestazione
lavorativa  con  altri  fattori  di  produzione  nella  più  ampia  attività  che  costituisce
l’organizzazione d’impresa;
– nel contratto di lavoro è funzionale al riequilibrio del sinallagma contrattuale, nel senso di
conservare  il  rapporto  sottostante  al  contratto,  sanzionando  il  comportamento  del
lavoratore  che,  in  quanto  non  conforme  all’interesse  da  soddisfare,  diviene  estraneo
dall’attività d’impresa, causando una disfunzione nell’organizzazione.
Per l’invasività del controllo, il legislatore ha dettato dei limiti esterni con l. 20.05.1970, n. 300,
vincolando il controllo eseguito tramite collaboratori al principio di trasparenza e imponendo la
riconoscibilità del controllore e specificando che questi non può essere una guardia particolare
giurata.
La medesima fonte ha pure limitato il controllo a distanza con il fine di garantire la persona del
lavoratore, ammettendo, oggi, il controllo sulla prestazione e spostando la tutela della dignità e
riservatezza entro i confini della tutela della riservatezza.
Il  complesso  di  limiti  interni  ed  esterni  al  controllo  va  coordinato  al  fine  d’individuare  la
specifica funzione dello stesso nella gestione del personale.
Basandosi su quanto detto finora si può asserire che la funzione della regola del controllo è
quella e  solo quella di  verificare  l’idoneità  della  prestazione a  soddisfare  l’interesse  dell’imprenditore,
acquisendo  informazioni  idonee  a  tutelare  questo  interesse,  sia  migliorando  il  coordinamento  della
prestazione  con  altri  fattori  produttivi,  sia  sanzionando  la  condotta  tenuta  in  luogo  del  corretto
adempimento, che per ciò solo, rende inidonea la prestazione a realizzare l’utilità desiderata.
Tutto quanto detto è limitato alla mera lettura delle principali disposizioni riferibili al rapporto
di lavoro subordinato e solo incidentalmente riferibile ad altre disposizioni (ci si riferisce al d.lgs.
196/2003). 
A ben vedere, poi, si sono tralasciati alcuni aspetti pur fondamentali della normativa citata e
parzialmente esaminata. Si tratta di omissione voluta; infatti,  la gran parte della trattazione del
193Similmente M. MARAZZA, Dei poteri...cit., p. 489. «Basti considerare, del resto, all’impatto che il novellato
art. 4 della legge n. 300/1970 può assumere, applicato unitamente all’art. 2103 c.c., nella strutturazione di
modelli  di  mappatura  di  competenze  anche  in  vista  delle  progressioni  di  carriera.  Ciò  alla  luce  della
possibilità di poter trattare (tramite gli strumenti di lavoro) dati di enorme impatto nella valutazione delle
prestazioni di lavoro nell’ambito di percorsi professionali che risulteranno sempre più connotati (per effetto
dell’ampliamento  dello  ius  variandi)  da  una  notevole  rotazione  di  incarichi,  tra  l’altro  funzionale
all’accrescimento di professionalità ed alla individuazione delle mansioni più confacenti alle competenze e
propensioni della persona»
controllo  si  basa  su  costruzioni  giurisprudenziali  e  dottrinali che  hanno  generato  “istituti”  e
principi di diritto vivente di dubbio fondamento (primo tra tutti i controlli difensivi, e il non meno
dubbio divieto di controllo occulto) che a loro volta, come si dirà, hanno portato alla modifica
dell’art. 4, l. 300/1970 nella forma oggi nota, introducendo tra le causali del comma 1 la «tutela del
patrimonio aziendale» così stravolgendo l’impianto originario della norma - operazione avviata
proprio dalla giurisprudenza -.
Quanto alla disciplina del d.lgs. 196/2003 deve esser presa in considerazione, particolarmente
per i contributi già apportati alla gestione del personale, la prassi amministrativa del cd. Garante
della privacy, i cui provvedimenti, ammessa la lettura data del rapporto tra d.lgs. 196/2003 e art. 4,
l.  300/1970,  risulteranno  vincolanti  per  l’imprenditore,  costituendo  fonte  di
procedimentalizzazione dei poteri direttivo e disciplinare e, per questi, del controllo.
SEZIONE III
IL CONTROLLO NEI RAPPORTI DI LAVORO NON STANDARD
1. Il campo di applicazione dei limiti esterni al controllo e gli “esclusi eccellenti”; 2.
Il lavoro a domicilio; 3. Il telelavoro; 4. Il lavoro agile; 5. Ritornare alla civilistica per
avanzare  nel  mondo  tecnologico:  il  controllo  nella  fattispecie  generale  come
alternativa al controllo totale.
 1 Il campo di applicazione dei limiti esterni al controllo nel lavoro subordinato standard e
gli “esclusi eccellenti”.
Nella precedente sezione si  è  cercato di  ricostruire la  natura e  la  disciplina della facoltà di
controllo nell'ambito del rapporto di lavoro, partendo da un'indagine 
sulla possibilità, riconosciuta a un creditore, di verificare in itinere la corretta esecuzione della
prestazione da parte del debitore.
Nell'ambito di questa facoltà, che si è definita regola del controllo, si è detto che la l. 20.05.1970, n.
300, prima, e il d.lgs. 30.06.2003, n. 196, poi, hanno profondamente ristretto l’ampia portata della
facoltà di controllo della prestazione del lavoratore.
Quanto  detto  nella  precedente  sezione,  però,  non esaurisce  lo  studio  dei  limiti  esterni  alla
facoltà di controllo. Infatti, ogni riflessione svolta nella sezione precedente tiene conto solo di una
specifica fattispecie:  il  rapporto di lavoro subordinato  standard194,  il  quale,  però,  non costituisce
l’unica forma di rapporto di lavoro. 
194Si è scelto di non adottare la nozione di «forma comune» di cui all’art. 1, d.lgs. 15.06.2015, n. 81 poiché
riferita espressamente alla fattispecie del contratto di lavoro subordinato a tempo indeterminato.
Laddove  si  fosse  scelta  questa  dicitura  si  sarebbe  dovuta  escludere  dalla  trattazione  precedente  ogni
fattispecie contrattuale prevista nel d.lgs. 81/2015 e in particolare il contratto a termine il quale, però, dà
luogo a un rapporto di  lavoro  standard,  cui  è  applicata una clausola di  durata determinata,  dalla quale
conseguono talune necessarie peculiarità, come in tema di recesso (es. la non applicabilità dell’art. 2118 c.c. e
del giustificato motivo di cui alla l. 15.07.1966, n. 604).
Analoghe considerazioni valgono anche per il contratto di lavoro a tempo parziale, specialmente laddove sia
concluso a tempo indeterminato; infatti, in questo caso si è in presenza di un normalissimo rapporto di
lavoro a tempo indeterminato, in cui la prestazione è ridotta quantitativamente rispetto alla prestazione del
lavoratore comparabile.
Si ritiene quindi di non poter ricorrere alla nozione di “forma comune”, poiché questa è espressamente riferita
al contratto di lavoro subordinato a tempo indeterminato. Verrebbe da aggiungere a tempo pieno, posto che
il cd. decreto contratti, disciplina anche il lavoro a tempo parziale che può ben essere concluso a tempo
indeterminato; dunque, posto che per il part time a termine vale quanto detto rispetto al contratto a termine,
il contratto di cui all’art. 1, d.lgs. 81/2015, è da intendersi nella forma full time e a tempo indeterminato. 
In  tema195 merita  di  essere  ricordato  che  rispetto  alla  questione  della  qualificazione  delle
fattispecie di lavoro subordinato non coincidente con il modello del lavoro nell’impresa vi sono
diverse posizioni, tra le quali spiccano quella:
– tradizionale:  sostenuta  da  chi  qualifica  il  rapporto  in  base  alla  natura  del  datore  o  del
prestatore,  della  sussistenza di  un interesse pubblico  ovvero in base  alla causa alterata
rispetto al modello sinallagmatico prestazione-retribuzione196;
– dei  sottotipi:  sostenuta  da  coloro  che  vedono  nell’art.  2094  c.c.  il  prototipo  del  lavoro
subordinato197 e  che  qualificano  come  sottotipi198 le  fattispecie  che  si  discostano  dal
rapporto definito dall’art. 2094 c.c.199.
Senza indugiare oltre sulla questione classificatoria, per concentrarsi sull'oggetto del presente
studio,  ci  si  deve  chiedere  se  la  facoltà  di  controllo  sulla  prestazione  di  lavoro  come
precedentemente  individuata  sia  esercitabile  anche  nell’ambito  di  un  rapporto  di  lavoro  non
standard e, in tal caso, quali limiti incontra.
In altre parole, si deve indagare se la differente disciplina200 del rapporto di lavoro non standard,
incida, e in che modo, sulla facoltà di controllo.
Al termine di questa indagine sul campo di applicazione dei limiti della facoltà di controllo -
almeno  rispetto  alle  fattispecie  prese  in  considerazione  -  si  dovrebbe  essere  in  grado  di
comprendere  se  l’imprenditore  possa  esercitare  la facoltà  di  controllo  o  se,  piuttosto,  possa
esercitare una facoltà, o un potere, di controllo. 
Proprio  perché  si  vuole  indagare  il  campo di  applicazione di  suddette  norme è  necessario
partire dal dato positivo riferibile alle stesse.
 1.1 Il campo di applicazione della disciplina sul trattamento dei dati personali.
Quanto alla  disciplina sul  trattamento dei  dati  personalil’indagine risulta  agevole poiché la
disciplina del campo di applicazione della normativa è dettata direttamente dalla legge. . Fino al 25
maggio 2018 la norma di riferimento sul campo di applicazione della disciplina privacy era l’art. 5,
195Per  una disamina sui  rapporti  di  lavoro  non  standard cfr.  G.  M.  AMBROSO,  Il  lavoro  non  istituzionale.
Fisiologia e patologia di rapporti speciali di lavoro, Milano, 1975; F. SANTONI, Il lavoro atipico nelle direttive Cee: gli
effetti sulle relazioni industriali in Italia, DRI, 2/1991, p. 59 ss.
196Per esempio, da E. GHERA, Diritto del lavoro, Cacucci, 2010, p. 255 ss, mantiene questa distinzione nel suo
manuale, pur avendo preso posizione per la teoria dell’unitarietà della fattispecie lavoro subordinato, cfr. E.
GHERA, Il lavoro e i lavori, in LD, 1988, p. 574 ss.
197Tra i primi a sostenere questa tesi A. CATAUDELLA, Spunti sulla tipologia dei rapporti di lavoro, in LD, 1983, I,
p. 77 ss.
Nella ricostruzione di M. NAPOLI,  Contratto e rapporto di lavoro oggi, in Le ragioni del diritto. Scritti in onore di
Luigi Mengoni, Giuffré, 1995, vol. II, p. 1057, si ha un rapporto di  genus  a  species in cui il  genus è il lavoro
subordinato non altrimenti qualificato e le varie species sono costituite dalle singole discipline.
198La tesi dei sottotipi si deve alle intuizioni di F. CARNELUTTI, Teoria generale del diritto, ESI, 1999, p. 232
199Il quale però non costituisce il genere lavoro subordinato dipendente; infatti, secondo i sostenitori di
questa tesi, dall'articolo 2094 ss c.c., deriva la disciplina di riferimento per individuare i caratteri del lavoro
dipendente, che è più ampio del lavoro subordinato eterodiretto, in cui  si  sostanzia la fattispecie di  cui
all'art. 2094 c.c., che è dunque un sottotipo del lavoro dipendente. Sul punto cfr. P.  ICHINO,  Il contratto di
lavoro:  Principi  generali,  autonomia  individuale  e  collettiva,  qualificazione,  decentramento,  differenziazione  dei
trattamenti, (vol. I), in CICU-MESSINEO-MENGONI (a cura di), Trattato di diritto civile e commerciale, Giuffré, 2000,
p. 153 ss.
200Parla di disciplina e non di rapporto, G. LOY, Riflessioni su specialità, tipo e sottotipo nel lavoro subordinato, in
M. PEDRAZZOLI (a cura di), Lavoro subordinato e dintorni, Il Mulino, 1989,p. 55 ss
d.lgs.  196/2003  il  quale  stabiliva  chiaramente  che  il  cd.  codice  privacy vincolava  rispetto  al
«trattamento di dati personali [...] effettuato da chiunque»201. 
Oggi  la  disciplina  dei  dati  personali  è  regolata  da  fonte  di  rango  sovranazionale  ,  cioè  il
Regolamento (UE) 2016/679 del Parlamento europeo e del Consiglio, del 27 aprile 2016 (GDPR), il
quale stabilisce, all’art. 2, par. 1, che la stessa: «si applica al trattamento interamente o parzialmente
automatizzato di dati personali e al trattamento non automatizzato di dati personali contenuti in
un archivio o destinati a figurarvi»202.
Come si vede il campo di applicazione materiale della disciplina privacy contenuta nel codice e
nel GDPR comprende ogni comportamento o fatto che possa essere qualificato come trattamento.
Va dunque brevemente chiarito che cosa s’intende per trattamento dei dati personali. A tal fine
sia sufficiente ricordare che l’art. 4, par. 1, n. 2) del GDPR stabilisce che è trattamento del dato
«qualsiasi operazione o insieme di operazioni, compiute con o senza l'ausilio di processi automatizzati e
applicate a dati personali o insiemi di dati personali [...]».
Con una definizione ampia il GDPR stabilisce che ogni comportamento che coinvolge il dato
personale è qualificabile come trattamento.
Per concludere sul punto può dirsi che la disciplina  privacy si applica indistintamente a tutti
quei comportamenti che coinvolgono il dato personale, senza che rilevi il tipo di rapporto in cui
questo si realizza, essendo sufficiente che vi sia un trattamento.203
 1.2 Il campo di applicazione della legge 300/1970.
Ben diverse considerazioni vanno svolte per l’applicazione della legge 300/1970, che contiene la
disciplina dei limiti alla facoltà di controllo principalmente nel Titolo I, intitolato “della libertà e
dignità del lavoratore”.
L’analisi della normativa, in questo caso, non può essere condotta sul piano definitorio, che è
assente. Si deve allora partire dalla disciplina del campo di applicazione,  dettata dall’art.  35,  l.
300/1970.
Apparentemente partire dalla delimitazione legale del campo di applicazione della normativa
non sembra molto utile  poiché l’art.  35,  co.  1,  l.  300/1970 subordina alla cd.  soglia minima di
201Si  ritiene  di  poter  omettere  delle  considerazioni  rispetto  all’ambito  territoriale  di  applicazione  della
disciplina del codice  privacy, poiché, come si dirà, la disciplina sul trattamento si concentra sulla condotta
qualificabile  come trattamento,  per  cui  si  ritiene  che  abbia  poca  importanza  quale  sia  la  disciplina  del
rapporto  nella  cui  esecuzione  avviene  il  trattamento;  una  volta  che  il  trattamento  ha  luogo  è
automaticamente applicabile la normativa in materia di privacy.
202 L’esigenza di adottare una simile fonte pare ben chiara nel considerando 9 del GDPR, che stabilisce: «la
direttiva 95/46/CE non ha impedito la frammentazione dell'applicazione della protezione dei dati personali
nel  territorio  dell'Unione,  né  ha eliminato  l'incertezza  giuridica  o  la  percezione,  largamente  diffusa  nel
pubblico, che in particolare le operazioni online comportino rischi per la protezione delle persone fisiche. La
compresenza di diversi livelli di protezione dei diritti e delle libertà delle persone fisiche, in particolare del
diritto alla protezione dei dati personali,  con riguardo al trattamento di tali  dati negli Stati  membri può
ostacolare la libera circolazione dei dati personali all'interno dell'Unione. Tali differenze possono pertanto
costituire  un  freno  all'esercizio  delle  attività  economiche  su  scala  dell'Unione,  falsare  la  concorrenza  e
impedire alle autorità nazionali di adempiere agli obblighi loro derivanti dal diritto dell'Unione. Tale divario
creatosi nei livelli di protezione è dovuto alle divergenze nell'attuare e applicare la direttiva 95/46/CE» 
203Come si vedrà a breve va fatta eccezione per il lavoro domestico.
lavoratori,  l’applicazione del titolo III  alle sole imprese industriali  e commerciali204;  tuttavia,  se
letto a contrariis, si nota che il Titolo I non è vincolato ad alcun limite dimensionale e, dunque, avrà
applicazione in tutte le imprese, indipendentemente dalla dimensione. 
Ai fini della presente indagine, poi, merita particolare attenzione il  comma 3° dell’art.  35,  l.
300/1970 che dispone: «ferme restando le norme di cui agli articoli 1, 8, 9, 14, 15, 16 e 17 , i contratti
collettivi di lavoro provvedono ad applicare i principi di cui alla presente legge alle imprese di
navigazione per il personale navigante».
L’art. 35, l. 300/1970 sembra distinguere le tutele di questa legge in due categorie: quelle che
trovano  applicazione  a  prescindere  dal  settore  produttivo  di  appartenenza  e  quelle  che  ne
subiscono l’influenza. 
Per queste ultime l’individuazione di tutele analoghe a quelle legali è rimessa all’autonomia
collettiva - che sembra il mezzo ideale per cogliere le peculiarità del settore di appartenenza - e, tra
queste,  le  tutele  dettate  dagli  artt.  2-6,  l.  300/1970;  diversamente  alcune  tutele  espressamente
richiamate sono sottratte all’autonomia collettiva e tra queste meritano particolare attenzione gli
artt. 1 e 8.
Sorge spontaneo un interrogativo:  se nel lavoro della gente di mare la disciplina degli  artt.  2-6 è
dettata per via convenzionale, allora il contesto merceologico deve ritenersi rilevante ai fini dell’applicazione
delle norme sulla tutela della libertà e dignità dei lavoratori?205.
 produttiviA fronte di  questo interrogativo si  deve notare che l’art.  1  della l.  300/1970,  già
definito principio guida delle norme sul Titolo I206 e quindi sui limiti alla facoltà di controllo (cfr.
cap. I, sez. 2), stabilisce che i lavoratori vantano uno specifico diritto di «manifestare liberamente il
proprio pensiero».- 
Questo diritto non va riferito esclusivamente alla libertà di espressione, già tutelata dall’art. 21
Cost.,  ma  all’espressione  della  personalità  e  va  dunque  inteso  come  specificazione  dell’art.  2
Cost.207 , come diritto del lavoratore a poter “essere sé stesso” nell’impresa. 
Il diritto di cui all’art. 1, l. 300/1970 sta in stretta connessione con la posizione contrattuale del
lavoratore, nel senso che entro i confini dei «luoghi dove prestano la loro opera» – dove per luoghi
deve intendersi non ogni luogo ma quel  luogo in cui l’imprenditore può esercitare il  proprio potere
direttivo – il dovere di conformazione del lavoratore non può spingersi fino al punto di vincolarlo
nelle scelte che riguardano la sua vita e il suo modo d’essere, nell’interesse dell’impresa. 
È appena il caso di notare che la Lascelta di limitare il diritto di espressione entro i confini
aziendali  è comprensibile,  poiché fuori da questi  locali  aziendali il  datore di lavoro non vanta
alcuna supremazia sul  lavoratore e dunque non è necessario alcun intervento del  legislatore a
garantire un diritto già costituzionalmente previsto (art. 21 Cost.).
L’individuazione dello spazio in cui  l’imprenditore esercita il  proprio potere è funzionale a
determinare  i  confini  dello  spazio  in  cui  il  lavoratore  può  esprimere  sé  stesso,  imponendo
all’imprenditore di subire – nel senso di accettare e non tenere un atteggiamento ostativo verso –
l'espressione personalità stessa.
204Già dai primi anni di applicazione della l. 300/1970, la giurisprudenza aveva affermato l’applicabilità
della l. 300/1970 anche alle imprese artigiane. Cfr. Cass. 21 marzo 1991, n. 3030 in CED e già Cass. 8 giugno
1983, n. 3924, in CED.
205Si rimanda al cap.  3 per l’analisi dei riflessi della distinzione tra queste due categorie di tutele.
206Cfr. G. GIUGNI, Art. 1, in G. GIUGNI (diretto da) Lo Statuto dei lavoratori, Commentario, Giuffré, 1979, p. 3
207F. SANTONI, La posizione soggettiva del lavoratore dipendente, Jovene, 1979, p. 147
Questa delimitazione di confini è fondamentale al fine di comprendere dove inizia il diritto del
lavoratore (così per il caso del diritto di critica del lavoratore ovvero del  whistleblower) e dove,
invece, inizia la libertà dell’individuo208.
Fin da subito si deve fare una scelta ben precisa e chiarire che cosa deve intendersi per luogo. In
proposito  non  sembra  che  sussistano  dubbi  interpretativi  e  pare  di  potersi  condividere
l’orientamento secondo il quale «l’espressione «nei luoghi dove prestano la loro opera» è volutamente
ampia, al fine di comprendere nella garanzia qualsiasi posizione lavorativa, ovunque situata»209
Parrebbe  dunque  essere  preferibile  un  criterio  di  collegamento  organizzativo  piuttosto  che
spaziale:  la tutela del  lavoratore si  estende in tutti  quei luoghi in cui il  lavoratore  la  propria
prestazione. 
Il  diritto  alla  libera  manifestazione del  pensiero  segue dunque il  lavoratore  in  quanto tale,
prescindendo dal luogo in cui questo adempia la prestazione, purché quel determinato luogo sia
individuato sulla base delle direttive dell’imprenditore e non sulla libera scelta del lavoratore.
Tanto  considerato  e  assumendo  che  l’art.  1,  l.  300/1970  possa  fungere  da  parametro
d’interpretazione delle successive disposizioni,  si  può ritenere che anche i  limiti  alla facoltà di
controllo di cui agli artt. 2-6 costituiscano un limite rispetto all’organizzazione dell’imprenditore e
non rispetto ai luoghi fisici. 
In altri termini, la facoltà di controllare la prestazione del lavoratore durante l’adempimento si
estende oltre i confini dell’azienda210
A questo punto la disciplina dei limiti esterni alla facoltà di controllo possono intendersi da
subito “circoscritti” nei  confini  non fisici  ma giuridici  dell’organizzazione imprenditoriale,  cioè
nell’ambito dell’estensione del potere direttivo.
Questa osservazione sarà particolarmente rilevante nei seguenti paragrafi. Nel prosieguo vanno
dunque prese in considerazione le peculiarità delle fattispecie tipizzate dal legislatore211
208Come si vedrà la rilevanza della questione emerge nel successivo par. 4.
209A.  VALLEBONA,  Art.  1,  in  M.  GRANDI-G.  PERA (a  cura  di),  Commentario  breve  allo  statuto  dei  lavoratori,
CEDAM, 1985, p. 4; S. FOIS, Art. 1, in U. PROSPERETTI, (diretto da), Commentario dello statuto dei lavoratori, Tomo
I, Giuffré, 1975, p. 48
210Il che è pacifico in giurisprudenza, già solo avendo riguardo alle pronunce in materia di controllo tramite
GPS; cfr. Cass. 12 ottobre 2015, n. 20440, in  RIDL 2/2016, p. 250 ss. con nota di M.  AVOGARO,  Abbandono
ingiustificato del lavoro,  gps e investigatori  privati  tra controlli  difensivi  e  jobs act che sul punto è chiarissima
nell’affermare la legittimità del controllo (nello specifico difensivo): «quando il lavoro dev'essere eseguito,
come nel caso di specie, al di fuori dei locali aziendali, ossia in luoghi in cui è più facile la lesione dell'interesse
all'esatta  esecuzione  della  prestazione  lavorativa  e  dell'immagine  dell'impresa,  all'insaputa
dell'imprenditore».
211Un discorso a sé vale per il telelavoro, come verrà esposto nel par. 3.
 2 Il lavoro a domicilio.
Il primo rapporto di lavoro non standard da prendere in considerazione è il lavoro a domicilio212.
Il lavoro a domicilio è disciplinato dalla l. 18.12.1973, n. 877213 che all’art. 1, co. 1 e 2 definisce chi è
il lavoratore a domicilio, mentre al co. 3 stabilisce chi non lo è.
La l. 877/1973, similmente a quanto accade nella disciplina del lavoro subordinato nell'impresa,
non individua un contratto di lavoro subordinato (che nello specifico dovrebbe essere il contratto
di lavoro subordinato a domicilio), ma definisce il prestatore sulla base dell'attività svolta.
Ai sensi dell'art. 1, l. 877/1973 è lavoratore subordinato a domicilio chi esegue la prestazione di
lavoro «nel proprio domicilio o in locale di cui abbia disponibilità, anche con l'aiuto accessorio di
membri della sua famiglia conviventi e a carico, ma con esclusione di manodopera salariata e di
apprendisti».
Questa  prestazione  dev’essere  svolta,  verso  una  retribuzione,  «per  conto  di  uno  o  più
imprenditori,  utilizzando  materie  prime  o  accessorie  e  attrezzature  proprie  o  dello  stesso
imprenditore, anche se fornite per il tramite di terzi».
Basandosi sulla definizione legislativa dettata dall’art. 1, co. 1, l. 877/1973, come già avviene per
la  definizione  di  lavoratore  subordinato  di  cui  all'art.  2094  c.c.,  non  è  facile  individuare
chiaramente una fattispecie di lavoro subordinato a domicilio, poiché, tra i requisiti indicati dal
legislatore, molti sono comuni alla fattispecie lavoro subordinato e lavoro autonomo: l’onerosità
della  prestazione;  la  collaborazione  nell’esecuzione  della  prestazione;  l’uso  di  materie  prime
proprie; la disponibilità dei luoghi di esecuzione della prestazione.
Tutti  quelli  elencati  sono  caratteri  tipici  tanto  della  subordinazione  quanto  del  lavoro
autonomo; inoltre, ponendo attenzione alla proprietà dei mezzi di produzione, verrebbe da dire
che il lavoro a domicilio sembrerebbe più prossimo alla fattispecie di lavoro autonomo che a quella
di lavoro subordinato214
212In materia di lavoro a domicilio si v. P. CIPRESSI,  La nuova nozione di lavoratore a domicilio, in DL, 1974, I,
168; I.  FICARI,  Le nuove norme per la tutela del lavoro a domicilio,  in  DL,  1974, I,  p.  241;  GIRARDI,  Il  lavoro a
domicilio, in MGL, 1974, p. 244; MANNACIO-MARZORATI, Il lavoro a domicilio (legge 18 dicembre 1973, n. 877),
Milano, 1974; M. DE CRISTOFARO, Il lavoro a domicilio, CEDAM, 1978; L. MARIUCCI, Il lavoro decentrato. Discipline
legislative  e  contrattuali,  Franco Angeli,  1979;  MAZZOTTA,  Lavoro  a  domicilio:  storia  di  una legge  nata  male  e
rappezzata peggio, in FI, 1981, V, col. 41; P. OLIVELLI, Sulla nozione di lavoro a domicilio, nt. a Cass., 5-6-1980, n.
3639, in GC, 1981, I, p. 2950; M. DELL'OLIO,  In tema di lavoro a domicilio, in MGL, 1983, p. 416; Id., «Lavoro a
domicilio», in  NNDI,  App., IV, UTET, 1983, 707;  M. PAPALEONI,  Subordinazione tecnica e lavoro a domicilio, in
RIDL,  1985, II, 810;  OFFEDDU,  Il lavoro a domicilio,  in U.  RESCIGNO (diretto da),  Trattato di diritto civile,  XV,
Torino, 1986, 673;  POSO,  Il lavoro a domicilio, in  GC, 1986, II, 3; L.  FICARI,  Lavoro a domicilio, in  EG, 1990; D.
GOTTARDI,  Lavoro  a  domicilio,  in  Digesto  online,  1992;  L.  NOGLER,  Il  lavoro  a  domicilio (Art.  2128),  in  P.
SCHLESINGER, Commentario al Codice civile, Giuffré 2000.
213La legge è rubricata «nuove norme per la tutela del lavoro a domicilio» e venne emanata con l’intento di
superare  i  problemi  interpretativi  sorti  intorno  alla  precedente  l.  13  marzo  1958,  n.  264.  Per  un’analisi
dell’evoluzione normativa cfr. G.G. BALANDI, La vecchia e la nuova legge sul lavoro a domicilio, in RGL, 1975, I,
581 e 1976, I, p. 17;
214In proposito vale la pena ricordare come secondo la nota tesi di O.  MAZZOTTA,  Rapporti interpositori e
contratto  di  lavoro,  Giuffré,  1979,  p.  182  ss.,  la  subordinazione  e  l’interposizione  fittizia  di  manodopera
vengono qualificate entrambe facendo ricorso a indici giurisprudenziali analoghi, tra i quali emerge l’impiego
di  mezzi  e  materie  prime proprie del  prestatore,  che nel  caso dell’appalto genuino è proprio un requisito
dettato dall’art. 1655 c.c.
Data l'univocità degli indici adottati non dovrebbe sorprendere eccessivamente se la giurisprudenza ha pure
affermato che nel lavoro a domicilio è lavoratore subordinato quello «libero di scegliere i mezzi ritenuti più
Il  co.  2  dell’art.  1,  l.  877/1973  complica  ulteriormente  l’interpretazione  della  disposizione,
stabilendo che «la subordinazione,  agli  effetti  della presente legge e  in deroga a  quanto stabilito
dall'articolo 2094 del codice civile, ricorre quando il lavoratore a domicilio è tenuto ad  osservare le
direttive dell'imprenditore circa le modalità di esecuzione, le caratteristiche e i requisiti del lavoro da
svolgere nella esecuzione parziale, nel completamento o nell'intera lavorazione di prodotti oggetto
dell'attività dell'imprenditore committente».
Va subito detto che anche l'art. 11, l. 877/1973, individuando il livello di diligenza richiesta al
lavoratore215,  stabilendo  che  il  lavoratore  a  domicilio  deve:  «attenersi  alle  istruzioni  ricevute
dall'imprenditore nell'esecuzione del lavoro»216
La legge sul lavoro a domicilio sembra definire un tipo contrattuale sufficientemente completo
e, peraltro, speculare al tipo di cui all'art.  2094 c.c. senza sovrapporsi totalmente a questo.  Ciò
diventa particolarmente evidente nell'inciso «in deroga a quanto stabilito dall'articolo 2094 del codice
civile» di cui all'art. 1.
Sul  significato  da  attribuire  a  questa  norma  “derogatoria”  si  ritiene  di  poter  condividere
l'impostazione di quell'accorta dottrina che ha ben saputo coniugare la fattualità e la giuridicità del
lavoro a domicilio, individuando nel  domicilio non solo il carattere tipico della frammentazione
dell'impresa e del decentramento produttivo217.
 lavoro a domicilio non intacca il carattere principale della , cioè l'eterodirezione, che, come
detto, viene ribadito nel combinato disposto degli artt. 1 e 11, l. 877/1973. 
Ebbene sul punto la dottrina conferma l'impostazione classica secondo la quale l'eterodirezione
nel lavoro a domicilio si esprime nella cd. “subordinazione tecnica”218
La nozione di subordinazione tecnica si adatta molto bene al lavoro a domicilio; infatti, rispetto
alla  fattispecie  generale,  in  quest'ultimo  non  trovano  spazio  due  degli  indici  maggiormente
indicativi del lavoro eterorganizzato219
Non a caso la migliore dottrina ha ben messo in evidenza come il lavoro a domicilio trovi la sua
forma di deregolazione dal modello di cui all'art. 2094 c.c. negli indici più significativi (in quanto
più evidenti) della subordinazione, appunto, tempo  e luogo della prestazione220
idonei a conseguire il risultato produttivo commessogli» Trib. Palermo 27 luglio 1978, in FI, 1978, I, 2283.
In effetti la definizione legale di lavoratore subordinato a domicilio mette a dura prova la tenuta del sistema,
laddove qualifica come subordinato il lavoratore proprietario dei mezzi di produzione, tanto più dopo la
nota pronuncia della Corte Cost. 1997, con la quale si è chiarito che il dipendente è alieno proprio rispetto
agli stessi.
215In proposito parla di “obbligo di diligenza specifico” G. G. BALANDI, La vecchia...cit., p. 588 
216Incidentalmente, sul punto sé bene notare che la disposizione parla di un generico lavoratore a domicilio,
non specificando se si  tratta di  lavoratore subordinato o autonomo e ciò potrebbe realmente mettere in
discussione l'intero costrutto teorico della dottrina citata, che vede un parallelo tra gli artt. 2104-2105 c.c. e
l'art. 11, l. 877/1973.
217Sul punto l'orientamento della dottrina è pressoché corale, cfr. G.G. BALANDI,  La vecchia....cit., p. 588 ss.;
M. DE CRISTOFARO, Il lavoro...cit., p. 103 ss.; L. MARIUCCI, Il lavoro...cit., p. 157 ss. 
218L'espressione è ancora impiegata in D. GOTTARDI, Lavoro...cit., in Digesto online (par. 5)
219Dopo la riforma del lavoro autonomo del 2015 non sarebbe più corretto limitare l'argomentazione alla
sola disciplina legale dell'orario di lavoro e del luogo di adempimento della prestazione di lavoro, poiché la
disciplina del  lavoro subordinato si  applica  anche alle  «prestazioni  di  lavoro,  esclusivamente personali,
continuative e le cui modalità sono organizzate dal committente anche con riferimento ai tempi e al luogo della
prestazione» (art. 2, co. 1, d.lgs. 15.06.2018, n. 81).
220M. DE CRISTOFARO,  Il lavoro...cit. p. 229 ss. L'A. Si esprime in modo inequivoco sul punto: «la posizione
reciproca delle parti in ordine alla « disponibilità » del luogo dell'adempimento, opposta a quella tipica dei
rapporti di lavoro subordinato, è tale da sottrarre all'imprenditore le facoltà inerenti alla determinazione
La  stessa  dottrina  ha  pure  evidenziato  che  nel  lavoro  a  domicilio  «il  controllo  unilaterale
dell'imprenditore  non  può  avere  le  caratteristiche  che  assume  negli  altri  rapporti  di  lavoro
subordinato» ciò in quanto il luogo in cui il lavoratore presta la propria opera è di sua esclusiva
disponibilità ed «è compresa in una sfera di riservatezza, inviolabile senza il suo consenso»221
Si  è  dunque arrivati  al  cuore  dell'analisi  che  si  sta  svolgendo.  La  facoltà  di  controllo  sulla
prestazione del lavoratore, in prima battuta, non può avvenire laddove il lavoratore è l'unico ed
esclusivo titolare del diritto di disporre dei luoghi in cui la prestazione viene svolta.
La conclusione è corretta se ci si limita a considerare una realtà produttiva in cui il lavoro a
domicilio è ancora «ispirato al prototipo sociale dell'operaio decentrato»222
Restando,  però,  sul  modello  più tradizionale  e  rinviando le  considerazioni  sul  rapporto  tra
spazio e tecnologia223
Pare dunque esservi una certa convergenza in dottrina nell'affermare che la facoltà di controllo
in itinere non sussiste nel rapporto di lavoro a domicilio, ma solo quando la prestazione presa in
considerazione è,  per  così  dire,  “analogica”,  mentre un diverso ragionamento va svolto per  la
prestazione esterna (resa a distanza) per mezzo di strumenti informatici224
In questo secondo caso, la facoltà di controllo riprende a essere esercitabile in itinere poiché gli
strumenti informatici non sono soltanto un mezzo mediante il quale il lavoratore svolge la sua
prestazione  (strumento  di  lavoro)  ma  sono  anche  un  mezzo  (potenziale)  di  registrazione
dell'attività del lavoratore, di cui rimane una traccia (dalla cronologia della navigazione internet al
file log per ogni singolo click).
Assumendo per valide queste conclusioni – salvo quanto si dirà oltre – si può ritenere che la
facoltà di controllo, nella fattispecie in esame, si presenta duale; da un lato si avrà un controllo ex
post sul prodotto, dall'altro si avrà un controllo in itinere sulla produzione.
A fronte di simili conclusioni, però, si pone un problema di non poco rilievo: i limiti esterni alla
facoltà di controllo possono trovare applicazione nel rapporto di lavoro a domicilio “tecnologico”?
La dottrina che maggiormente si è occupata del tema si è espressa nel senso che proprio in casi
come quello in esame i limiti esterni alla facoltà di controllo (in particolare l'art. 4, l. 300/1970)
trovano piena applicazione, non dubitando minimamente del contrario225
In proposito si  crede di  dover svolgere qualche riflessione,  partendo da un presupposto:  la
disciplina di cui al Titolo I della l. 300/1970 è quella che maggiormente pare diretta a “portare la
Costituzione nei luoghi di lavoro”226
Come detto in precedenza (cfr. par. 1), la disciplina della l. 300/1970 ha una linea interpretativa
ispirata al disposto dell'art. 1, da cui emerge che le tutele garantite ai lavoratori si applicano «nei
luoghi dove [questi, ndr] prestano la loro opera».
degli aspetti temporali e spaziali della prestazione di lavoro».
221M. DE CRISTOFARO, Il lavoro...cit. p. 240 
222F. SANTINI, La subordinazione nel lavoro a domicilio: una questione ancora aperta, in RIDL 1/2004, p. 41 ss. (nota
a Cass. 07 giugno 2003, n. 9168)
223Che verranno svolte nell'ultimo paragrafo della presente sezione.
224Sul punto cfr. L. GAETA, Lavoro...cit, p. 130, secondo il quale: «da un lato, infatti, il controllo non potrà non
essere  visto  in  termini  di  verifica  della  rispondenza  del  risultato  lavorativo  alle  indicazioni  iniziali
(«virtuali»,  si  ribadisce);  dall'altro  lato,  spesso la  prestazione  a  distanza  risulterà  sottoposta  ad  un potere  di
controllo continuativo ancora più invasivo rispetto a quello interno».
225L. GAETA, Lavoro...cit, p. 130
226G. DI VITTORIO, Una legge per portare la Costituzione nei luoghi di lavoro, relazione al III Congresso della Cgil,
Napoli, 26 novembre - 3 dicembre 1952.
In questi termini sembrerebbe confermata la posizione della dottrina summenzionata; tuttavia,
si  deve svolgere qualche considerazione ulteriore. In particolare va rilevato che i  luoghi di cui
all'art. 1, l. 300/1970 non possono essere identificati con i luoghi che l'art. 1, l. 877/1973 definisce
essere  nella  disponibilità  del  lavoratore,  poiché,  se  così  fosse,  si  dovrebbe  concludere  per
un'ovvietà, cioè che il lavoratore, a “casa” sua, può esercitare i diritti di cui all'art. 1 ss. della l.
300/1970. Tale chiarimento legislativo pare oltremodo superfluo!
I luoghi in parola non possono essere genericamente intesi come ogni luogo in cui il lavoratore
presta la propria opera ma come quei luoghi di cui non ha la disponibilità. 
Anche a non voler dare alcun valore al collegamento tra l'art. 1 e le successive disposizioni della
l. 300/1970 si deve ammettere che i limiti di cui agli artt. 2-6 possano trovare applicazione solo nel
limite della disponibilità datoriale dei luoghi. In altri termini, l'imprenditore può attuare forme di
controllo sul patrimonio, sull'organizzazione o sulla prestazione solo dove ha il diritto di farlo, cioè
solo entro i limiti spaziali in cui vanta la disponibilità dell'oggetto del controllo.
A questo punto, se quanto detto è vero, si dovrebbero negare le conclusioni a cui è giunta la
dottrina che ammette il controllo in itinere a patto di vincolarlo al dettato dell'art. 4, l. 300/1970. 
Come si dirà quelle stesse conclusioni possono diventare condivisibili nei casi in cui il lavoro a
distanza venga realizzato con modalità tali da modificare il concetto di distanza, che andrà inteso
non più nel senso della distanza fisica ma nel senso della distanza digitale.;tuttavia, per affrontare
questa tesi sarà necessario, prima, analizzare gli altri istituti qualificabili nell’ambito del lavoro a
distanza.
 3 Il telelavoro.
Il  secondo  istituto  che  si  deve  analizzare  è  il  cd.  telelavoro,  cioè  quella  «forma  di  lavoro
effettuata in luogo distante dall’ufficio centrale o centro di produzione e che implichi una nuova
tecnologia che permetta la separazione e faciliti la comunicazione»227
Quanto alla definizione del lavoro a distanza molto si è detto in passato, poiché si parlava di
telelavoro prima che la fattispecie trovasse disciplina legale. In effetti, le definizioni provengono da
svariati  campi  delle  scienze  umane  e  tecniche  e  tutte  sono  ugualmente  valide;  tuttavia,  la
definizione che si deve prendere in esame è quella di cui all’art. 2, co. 1, lett. b), D.P.R. 8.03.1999, n.
70, a norma del quale è telelavoro: «la prestazione di lavoro eseguita dal dipendente di una delle
amministrazioni pubbliche di cui all'articolo 1, comma 2, del decreto legislativo 3 febbraio 1993, n.
29, in qualsiasi luogo ritenuto idoneo, collocato al di fuori della sede di lavoro, dove la prestazione
sia  tecnicamente  possibile,  con  il  prevalente  supporto  di  tecnologie  dell'informazione  e  della
comunicazione,  che consentano il  collegamento con l'amministrazione cui  la  prestazione stessa
inerisce».
Va subito notato che questa definizione può valere solo per il  pubblico impiego,  poiché,  in
primo luogo il D.P.R. 70/1999 si applica solo al pubblico impiego essendo norma di specificazione
dell’art.  4, co. 1, l. 16.06.1998, n. 191, il quale, a sua volta, trova applicazione solo nel pubblico
impiego228n secondo luogo nemmeno può ritenersi  di  applicare in via estensiva o analogica la
normativa in parola, poiché l’inciso finale «amministrazione cui la prestazione stessa inerisce» non
lascia margine di dubbio su quale sia il soggetto che può fare ricorso a questa fattispecie.
227Questa è la definizione adottata dall’OIL
228Cfr. M. MISCIONE, Diverse tipologie contrattuali: remote working, telelavoro e digital workplace, in LG, 7/2009, p.
670
Ciò chiarito, la definizione può essere comunque applicata al fine d’individuare i caratteri legali
, che sono i seguenti: (a) in qualsiasi luogo ritenuto idoneo; (b) collocato al di fuori della sede di
lavoro, dove la prestazione sia tecnicamente possibile; (c) con il prevalente supporto di tecnologie
dell'informazione e della comunicazione; (d) che consentano il collegamento con l'amministrazione
cui la prestazione stessa inerisce.
La definizione di telelavoro dettata per il pubblico impiego si caratterizza, in sostanza, per la
smaterializzazione del posto di lavoro, nonché per l’impiego prevalente di tecnologie telematiche per rendere
la prestazione, purché sia mantenuto il collegamento con .
Il rapporto di lavoro privato non è però privo di una propria , che trova origine nell’accordo
quadro europeo del 2002 stipulato il 16 luglio 2002 tra CES, UNICE/UEAPME e CEEP, nel quale il
telelavoro è definito come «forma di organizzazione e/o di svolgimento del lavoro che si avvale
delle tecnologie dell’informazione nell’ambito di un contratto o di un rapporto di lavoro, in cui
l’attività lavorativa, che potrebbe anche essere svolta nei locali dell’impresa, viene regolarmente
svolta al di fuori dei locali della stessa» (art. 2)229
Parte della dottrina ha notato che il testo italiano e quello europeo mostrano delle differenze,
anche di non poco conto; mentre la normativa italiana è piuttosto specifica rispetto al collegamento
strumentale tra la prestazione resa in forma di telelavoro e l’organizzazione dell’amministrazione, la
disciplina contrattuale europea dà un peso maggiore al della prestazione in modo regolare fuori dai
locali aziendali230.
Per quanto attiene agli strumenti la disciplina europea non è molto più dettagliata di quella
italiana, dato che in entrambi i casi si fa riferimento agli strumenti telematici senza una precisa
qualificazione231 particolare  attenzione  la  scelta  del  legislatore  nazionale  di  richiedere  una
prestazione  resa  con  il  «prevalente supporto»  degli  strumenti  telematici,  laddove  la  disciplina
contrattuale europea si limita a stabilire che il lavoratore, nel rendere la prestazione «si avvale»
degli strumenti in parola.
Con riferimento alla quantificazione della prestazione resa i termini del discorso s’invertono e la
disciplina contrattuale europea sembra molto più stringente di quella nazionale,  richied che la
prestazione sia resa «regolarmente» a distanza, mentre quella italiana non precisa alcunché circa il
tempo di prestazione fuori dai locali aziendali.
Dalla comparazione tra i due modelli possono essere individuati i due caratteri principali del
telelavoro: (a) la prestazione è extra-aziendale; (b) e viene svolta mediante strumenti telematici.
Il telelavoro, vista la normativa interna e la disciplina contrattuale europea, nonché considerati i
caratteri suddetti, può definirsi, secondo la migliore dottrina, come «la prestazione di chi lavori,
con videoterminale, topograficamente al di fuori dell’impresa cui la prestazione inerisce»232.
Senza indugiare oltre sulla questione definitoria, ci si deve soffermare su un altro aspetto del
telelavoro che propriamente attiene all’oggetto del presente studio, cioè la disciplina del controllo
229La medesima definizione è stata adottata, senza modifiche, nell’Accordo Interconfederale sul telelavoro,
del 2004, siglato dalle maggiori Oo.Ss. e Oo.Dd.
230D. GOTTARDI, Telelavoro, in Digesto online.
231Va detto che questa precisazione è possibile solo avendo presente il tempo in cui si scrive, cioè l’era
d’Industria 4.0, in cui Android o IOS interagiscono con l’utente con sistemi come Google Allo o Siri mentre la
dottrina dell’epoca aveva davanti a sé strumenti che oggi risultano a dir poco obsoleti, come Windows 2000 e
il sistema Symbian del Nokia 3310, per cui si ammette che parlare di precisione o vaghezza normativa è del
tutto relativo e condizionato dall’evoluzione della tecnica.
232G. GIUGNI, È necessario subito un altro (tele)statuto, in Telèma, 2/1995, p. 46.
sull’attività  del  tele-lavoratore,  di  cui  agli  artt.  5-7,  dell’Accordo Quadro  e  l’art.  7,  del  D.P.R.
70/1999.
Tanto la disciplina contrattuale europea quanto quella nazionale non impongono un preciso
limite rispetto al controllo233 del tele-lavoratore e rispettivamente declinano la tutela dello stesso in
termini di riservatezza e trattamento dei dati.
Altra  disposizione  di  cui  tenere  conto  in  modo  particolare  è  l’art.  4  dell’Accordo  Quadro
europeo (art. 3 dell’Accordo interconfederale di recepimento) il quale, mediante una condizione di
parità di trattamento, stabilisce che: «per quanto attiene alle condizioni di lavoro, il telelavoratore
fruisce dei medesimi diritti, garantiti dalla legislazione e dal contratto collettivo applicato, previsti
per un lavoratore comparabile che svolge attività nei locali dell’impresa».
Ci si chiede se entrambe le forme di tutela possano essere lette in modo unitario, nel senso che
al tele-lavoratore possa essere applicata la disciplina complessiva della tutela della dignità e della riservatezza
del lavoratore, al pari di ogni lavoratore che svolga la prestazione nei locali dell’impresa.
La disposizione che maggiormente sembra diretta alla tutela della dignità e riservatezza del
lavoratore  pare  l’art.  6  dell’Accordo  Quadro  europeo  (art.  5  dell’Accordo  interconfederale),  a
mente  del  quale:  «il  datore  di  lavoro  rispetta  il  diritto  alla  riservatezza  del  telelavoratore»  e
«l’eventuale installazione di qualsiasi strumento di controllo deve risultare proporzionata all’obiettivo
perseguito  e  deve  essere  effettuata  nel  rispetto  della  direttiva  90/270/CEE  relativa  ai
videoterminali».
Come si vede la disposizione non stabilisce un preciso limite al controllo ma impone il rispetto
del diritto alla riservatezza e vincola l’installazione di strumenti di controllo al rispetto di non
meglio  precisati  obiettivi e  alla  disciplina  sulla  tutela  dei  videoterminalisti,  di  cui  alla  dir.
90/270/CEE234. 
La  disposizione ,  se  valutata  al  tempo dell’emanazione,potrebbe apparire   vecchio  art.  4,  l.
300/1970,  poiché  prevede  espressamente  che  l’imprenditore  possa  ottenere  l’installazione  di
strumenti di controllo (nel contesto da intendersi qualificabili) a distanza, che  vieta e solo in alcuni
casi , salv il rispetto . Se così fosse, seguendo la tesi di quella parte della dottrina che  nuovo art. 4,
l.  300/1970  un  implicito  divieto  analogo  a  quello  posto  dal  vecchio  art.  4,  co.  1235dovrebbe
concludere per il perdurare del contrasto stesso.
Qualora ciò fosse vero, dalla lettura delle due norme si potrebbe giungere a due soluzioni tra
loro opposte: o si ammette che il tele-lavoratore non può essere sottoposto a controllo a distanza 236
263 , o si rileva un difetto di coordinamento tra la norma di leggenormativa interna – a carattere
preclusivo – e quella sovranazionale contrattuale di derivazione europea– a carattere permissivo –
con  la  conseguenza  di  dover  ammettere  che  la  contrattazione  collettiva  nazionale,  laddove
ammettesse  una  soluzione  coerente  con  l’Accordo  Quadro,  finirebbe  per  contrastare  con  la
disciplina di legge nazionale.
Entrambe le soluzioni sembrano basate su una lettura ampia e generale delle norme, focalizzata
sul  rapporto  permesso-divieto;  tuttavia,  si  ritiene  possibile  anche  un’altra  lettura,  ponendo
233Del tema, prima della conclusione dell’Accordo Quadro Europeo, si era occupato R. ROMEI, I controlli e la
tutela  della  privacy,  in  L.  GAETA-P.  PASCUCCI,  Telelavoro  e  diritto,  Giappichelli,  1998,  prima  che  venisse
sottoscritto l’Accordo Quadro europeo e che venisse emanato il D.P.R. 70/1999.
234Disciplina contenuta, a livello nazionale, nel d.lgs. 9.04.2008, n. 81, Titolo VII.
235Per tutti A.  BELLAVISTA,  Il nuovo art. 4 dello Statuto dei lavoratori,  in G.  ZILIO GRANDI-M. BIASI (a cura di),
Commentario breve alla riforma “jobs act”, CEDAM, 2016, p. 720 ss
236In questo senso P.  PASCUCCI,  Il quadro giuridico del telelavoro,  in Assicredito (a cura di),  Il telelavoro nelle
banche e nelle assicurazioni, 1995.
l’accento sul collegamento tra controllo e tutela della salute; infatti, da un lato la disposizione fa
riferimento a un non meglio precisato «obiettivo», dall’altro alla direttiva 90/270/CEE.
Il  primo  riferimento  sembra  centrare  l’essenza  della  rubrica  della  norma  (“diritto  alla
riservatezza”),  nella  parte  in  cui  impone  che  l’istallazione  degli  strumenti  di  controllo  sia
proporzionata  all’obiettivo,  poiché  sembra  richiamare  quel  principio  fondamentale  proprio  della
materia  del  trattamento  dei  dati  personali  che  consiste  nella  necessità-proporzionalità237.   Meno
chiaro sembra il riferimento alla disciplina sulla salute e sicurezza dei video-terminalisti, la quale
ha poco a che fare con la riservatezza del lavoratore.
I due elementi, però, sono legati dalla congiunzione “e”, la quale potrebbe indurre a leggere la
norma nel senso che l’imprenditore debba garantire che l’installazione avvenga per finalità diverse
dal controllo sull’adempimento e riferite al controllo finalizzato a garantire la salute del lavoratore. 
Del resto, il legislatore non chiarisce quale tipo di controllo sia sotteso dalla disposizione in
commento e la rubrica potrebbe essere riferita al solo par. 1 della clausola 5 dell’Accordo Quadro
europeo,  che  espressamente  fa  riferimento  alla  riservatezza  del  lavoratore.  Così  la  clausola  2,
potrebbe anche essere slegata da una lettura orientata dalla rubrica ed essere intesa proprio nel
senso che il controllo sia finalizzato a garantire la sicurezza del telelavoratore e dev’essere proporzionato a
questo obiettivo, il quale dovrebbe essere individuato nella tutela della salute.
Inoltre, se la norma viene messa a sistema con la disciplina sul controllo a distanza dell’attività
del lavoratore, questa conclusione non pare del tutto fuori luogo, poiché l’art. 4, l. 300/1970, tanto
nella vecchia (co. 2) quanto nella nuova (co. 1) formulazione, individua(va) nella sicurezza una
causale dell’installazione di strumenti o impianti di controllo.
Va anche notato che la disciplina sulla sicurezza dei videoterminalisti, più che sull’uso dello
strumento di controllo, sembra incidere sull’installazione dello stesso. Pertanto, non sembra errato
ritenere che il riferimento all’installazione sia diretto a vincolare proprio quest’ultima.
A fronte di questa connessione tra norme si crede di poter sostenere che le parti sociali a livello
sovranazionale hanno avuto l’intento di rendere possibile l’installazione di strumenti di controllo
dell’attività dei video-terminalisti purché venisse garantita una limitazione di questa possibilità, da
individuarsi nelle ragioni di sicurezza.
Questa  lettura,  però  rischia  di  essere  abbastanza  limitativa,  poiché  esclude  la  possibilità  di
effettuare un controllo diretto sulla prestazione, la quale, nel rapporto di lavoro a distanza, pare
essenziale, tanto quanto lo è il controllo tramite persone all’interno dei locali aziendali.
Peraltro,  va detto che  per  il  telelavoro possono valere le  stesse  considerazioni  svolte  per  il
lavoro a domicilio, con la conseguenza che se il datore di lavoro non può svolgere alcun tipo di
controllo  in itinere allora non vi sarà nemmeno la necessità di chiedersi se trova applicazione o
meno la disciplina dell’art. 4, l. 300/1970, che proprio a questo tipo di controllo va riferito.
Va pure detto che a differenza del lavoro a domicilio, il telelavoro vanta una specifica disciplina
anche  in  materia  di  trattamento  dei  dati  personali,  dalla  quale,  potrebbe  essere  derivata  una
significativa differenza rispetto  alle  altre  fattispecie  di  lavoro a  distanza,  tale  da permettere  il
controllo in itinere.
Ci si riferisce all’art. 115 del d.lgs. 196/2003, a norma del quale: «nell’ambito del rapporto di
lavoro  domestico,  del  telelavoro  e  del  lavoro  agile  il  datore  di  lavoro  è  tenuto  a  garantire  al
lavoratore  il  rispetto  della  sua  personalità  e  della  sua  libertà  morale».  L’art.  115,  d.lgs.  196/2003,
pertanto,  è  norma  speciale  lavoristica,  rispetto  al  Codice  privacy,  che  disciplina  –  o  almeno
dovrebbe – in modo compiuto la tutela della riservatezza del tele-lavoratore.
237L’art. 5, par. 1, lett. c), GDPR stabilisce che «i dati sono adeguati, pertinenti e limitati a quanto necessario
rispetto alle finalità per le quali sono trattati»
La genericità di contenuti – da qualcuno definiti inutili238 – a una prima lettura mette in luce una
ripetitività negli obblighi dell’imprenditore, il quale è tenuto già in ragione dell’art. 2087 c.c. (ma
già  dall’art.  41,  co.  2  Cost.)  «ad adottare  nell’esercizio  dell’impresa  le  misure  che,  secondo la
particolarità del lavoro, l’esperienza e la tecnica, sono necessarie a tutelare l’integrità fisica e la
personalità morale».
Va notato che l’art. 2087 c.c. pone un obbligo di tutela della salute del lavoratore e solitamente è
letto in questa chiave in combinato con l’art. 32 Cost., da cui ne deriverebbe la contrattualizzazione
del dovere di sicurezza239. 
Una diversa lettura può essere proposta coordinando l'art. 115 con l’art. 1, d.lgs. 196/2003 il
quale detta il limite generale del trattamento dei dati personali, stabilendo che «il trattamento dei
dati personali avviene […] nel rispetto della dignità umana, dei diritti e delle libertà fondamentali
della persona».
La prima disposizione tutela la  libertà morale,  la  seconda la dignità della persona,  la quale
esprime un concetto più ampio di quello contenuto nella prima tutela, la quale può essere intesa
come sua specificazione240.
In questo senso, allora, l’art. 115, d.lgs. 196/2003 andrebbe letto anche alla luce dell’art. 8 della
Carta dei diritti fondamentali, che stabilisce espressamente il diritto alla «protezione dei dati di
carattere personale» i quali vanno trattati «secondo il principio di legalità, per finalità determinate
e in base al consenso della persona interessata».
La circolarità che deriva dalla lettura sistematica delle disposizioni menzionate è tale per cui il
rispetto  della  libertà  morale  del  lavoratore  può  trovare  soddisfazione  nella  disciplina  del
trattamento dei dati personali, entro la quale viene declinata come forma di tutela della dignità del
tele-lavoratore.
In effetti il problema del tele-lavoro è quello della sua potenziale ampia invasione della sfera
della riservatezza del lavoratore, il quale, laddove fosse sottoposto a controllo, si vedrebbe leso
nella sua intima sfera privata, la quale non subisce una lesione (eguale) nei locali aziendali, ove il
lavoratore non può introdurre tali momenti. 
Per comprendere la portata del problema sia sufficiente ricordare che il tele-lavoratore ha il
pieno dominio sulla distribuzione oraria del lavoro, quindi sta a lui scegliere se svolgere l’attività
in  modo  continuativo  -  salva  la  disciplina  di  cui  al  d.l.gs  81/2008  -  ovvero  frazionato,  con
alternanza di momenti di relax e momenti di lavoro.
A ben vedere, però, proprio perché il telelavoro è una forma di lavoro a distanza, la facoltà di
controllo sull’esatto adempimento dovrebbe esprimersi nelle forme del controllo a distanza, con
l’aggravante di avvenire in un luogo estraneo al “dominio” dell’impresa.
A fronte di  ciò,  se è  giusta la  tesi  secondo cui  l’art.  115,  d.lgs.  196/2003,  nella parte in cui
impone il trattamento dei dati del tele-lavoratore entro il limite della tutela della persona e della
libertà morale del lavoratore, richiami l’art. 1 della stessa fonte e con esso i limiti dell’intero Codice
privacy, allora può sostenersi che dall’applicazione dell’art. 115 derivi anche l’applicazione dell’art.
114, d.lgs. 196/2003, che detta una disciplina specifica in materia di controllo a distanza, stabilendo
che: «resta fermo quanto disposto dall’art. 4 della legge 20 maggio 1970, n. 300».
238A. BELLAVISTA, Il nuovo codice della privacy e la protezione dei dati personali nel rapporto di lavoro, in
Scritti in memoria di Massimo D’Antona, Milano, Giuffré 2004, I, pag. 215 ss.
239Tra i  primi a sostenere questa tesi,  L.  MONTUSCHI,  Diritto alla  salute e organizzazione del  lavoro,  Franco
Angeli, 1989, pag. 52 ss.
240Per la riconduzione della tutela morale nell’ambito della dignità cfr. R. CASILLO, La dignità nel rapporto di
lavoro, in RDC 5/2008, p. 593 ss.
La soluzione  adottata  è  quasi  paradossale,  poiché  l’art.  114  va  chiaramente  riferito  al  caso
specifico  del  controllo  di  cui  all’art.  4,  l.  300/1970 e  non ad altre  fattispecie.  In  proposito,  va
chiarito che sebbene la rubrica sia riferita a un generico controllo a distanza, che potrebbe essere
latamente inteso, ancora una volta si deve ricordare che la stessa non ha natura di legge e per tanto
può essere impiegata solo per orientare l’applicazione dell’art. 114, d.lgs. 196/2003.
Il paradosso sta in ciò, da un lato si dovrebbe concludere che al telelavoro non sia possibile
applicare la disciplina dei limiti esterni al controllo in itinere, poiché difetta proprio di quest’ultimo
istituto; dall’altro, nell’ambito della tutela dei dati personali viene riconosciuto il diritto a questi
stessi limiti esterni.
Dal combinato disposto degli  artt.  114 e 115,  d.lgs.  196/2003 sembrerebbe che il legislatore
abbia  svolto  un  bilanciamento  tra  diritto  alla  riservatezza  e  libertà  d’impresa.  In  questo
bilanciamento, all’imprenditore viene riconosciuto il diritto di verificare in itinere  l’adempimento
della prestazione e al lavoratore viene riconosciuto il diritto alla riservatezza, sia per garantire il
rispetto dei momenti di vita privata che possono sovrapporsi all’attività del lavoratore (in ciò si fa
piena  applicazione  dell’art.  4,  l.  300/1970)  sia  per  garantire  il  rispetto  della  vita  privata  del
lavoratore, che nei luoghi non rientranti nella disponibilità dell’imprenditore, si presentano nel
pieno della loro privatezza.
Una diversa soluzione potrebbe derivare laddove il combinato disposto degli artt. 115-1-114,
d.lgs.  196/2003  fosse  coordinato  con  l’art.  6  dell’Accordo  Quadro  europeo  (art.  5  Accordo
interconfederale) sul telelavoro, valorizzando l’elemento – finora trascurato – della proporzionalità
del controllo rispetto all’obiettivo perseguito.
In questo caso, in alternativa alla soluzione sopra esposta, laddove il riferimento agli obiettivi
venga  considerato  isolatamente  e  quindi  slegato  dalla  disciplina  della  sicurezza  si  potrebbe
affermare  che  nel  telelavoro  il  controllo  possa  essere  effettuato  al  fine  di  verificare  la
corrispondenza della prestazione rispetto agli obiettivi posti e non alla prestazione in quanto tale,
considerando la collaborazione tra imprenditore e tele-lavoratore alla stregua di un’obbligazione
di risultato e non di mezzi.
Tanto  considerato,  si  ritiene  di  poter  affermare  che  la  disciplina  del  controllo  prevista
dall’Accordo  Quadro  Europeo  sul  telelavoro,  legando  controllo  e  obiettivi,  permetta
all’imprenditore di attuare forme di controllo sul risultato in via telematica, quindi di verificare che il
risultato dell’attività di lavoro sia realizzato, laddove questo controllo potrebbe risultare vietato
dalla disciplina generale sulla tutela della riservatezza e sul trattamento dei dati.
Dal punto di vista pratico l’imprenditore dovrà verificare l’esattezza della prestazione mediante
strumenti telematici (software) che andranno configurati in modo tale da consentire il solo controllo
sul risultato della prestazione, escludendo il controllo in itinere.
Questa soluzione potrebbe essere appagante rispetto al sistema complessivamente considerato;
infatti, da un lato permette il controllo a distanza sulla prestazione senza operare un controllo in
itinere; dall’altro, garantisce al lavoratore la tutela della sua persona e della libertà morale. 
Ciò considerato, allora, laddove il sistema di controllo non venga configurato241 in modo  da
permettere il solo controllo sul risultato, si ritiene possibile una lesione della dignità del lavoratore.
Alla luce di queste considerazioni, quindi, la verifica dell’esatto adempimento della prestazione
dovrebbe avere  le  caratteristiche  di  un controllo  ex  post,  nel  senso  che  dovrebbe consentire  il
controllo del lavoratore solo quando lo stesso non sta eseguendo la prestazione.
241Nel linguaggio informatico, configurare significa modificare le caratteristiche funzionali di un software già
presente  sul  supporto  hardware,  definendo  i  parametri  che  maggiormente  si  adattano  alle  esigenze
dell’utente
In questo modo è possibile non porsi il problema dell’applicazione dell’art. 4, l. 300/1970, senza,
però,  privare  il  lavoratore  delle  dovute  garanzie;  infatti,  se  quanto  detto  è  vero,  il  lavoratore
troverà tutela nella disciplina generale sul trattamento dei dati personali.
Seguendo  questa  impostazione  al  lavoratore  dovrà  essere  garantita  la  conoscenza  della
modalità di trattamento dei propri dati, dunque l’imprenditore dovrà fornirgli l’informativa sul
trattamento di cui all’art. 14, GDPR.
Rimandando  ogni  approfondimento  al  Cap.  III,  si  anticipa  che  oltre  all’informativa,  ai  fini
dell’esercizio del diritto di controllo ex post, l’imprenditore dovrà anche acquisire il consenso del
lavoratore al fine dell’esercizio delle  facoltà e dei  poteri  che potrebbero trovare giustificazione
nell’analisi dei dati risultanti dalla prestazione.
In questo senso, allora, sembra di potersi aderire – ma su base giuridica radicalmente diversa –
alle conclusioni raggiunte da quella parte della dottrina che valorizza la connessione tra telelavoro
e volontà per escludere l’applicazione dell’art. 4, l. 300/1970, sostenendo che laddove il lavoratore
sia  stato  debitamente  informato  circa  il  controllo  mediante  strumenti  a  distanza,  il  controllo
occulto viene meno242. In proposito vale la pena notare che proprio questa sia  la soluzione che si è
adottata nella disciplina del tele-lavoro negli uffici del Ministero degli interni con disciplinare del
15 febbraio 2016, il quale stabilisce all’art. 19 che «eventuali dispositivi di controllo sono attivabili
previa comunicazione al dipendente interessato», senza fare minimamente riferimento all’art. 4,
legge n. 300/1970.
 4 Il lavoro agile.
La più recente forma di lavoro a distanza introdotta nel nostro ordinamento è il lavoro agile,
che si può considerare la via italiana allo smart work.
Il  lavoro  agile  oggi  è  tra  gli  argomenti  di  maggior  interesse  in  dottrina  e  anche  la  realtà
industriale e commerciale pare attenta all’istituto243.
In questa sede, come si è fatto nei precedenti paragrafi, non si prenderà in considerazione la
disciplina del lavoro agile nella sua totalità ma ci si limiterà a qualche breve cenno sull’istituto, per
poi concentrarsi  sulla modalità  di  esercizio della  facoltà  di  controllo,  o meglio,  in  questo solo
specifico caso, del potere di controllo.
Inevitabile punto di partenza, anche in questo caso, è la definizione dell’istituto, che si rinviene
all’art. 18, l. 22 maggio, 2017, n. 81, a norma del quale il lavoro agile consiste in una «modalità di
esecuzione del rapporto di lavoro subordinato stabilita mediante accordo tra le parti, anche con
forme di organizzazione per fasi,  cicli e obiettivi e senza precisi vincoli di orario o di luogo di
lavoro, con il possibile utilizzo di strumenti tecnologici per lo svolgimento dell'attività lavorativa».
Sulla natura del patto di lavoro agile la dottrina si divide su due fronti. Una parte della dottrina
riconosce nel  patto una mera forma di  esecuzione del  rapporto di  cui  all’art.  2094 c.c.,  quindi
riconduce il lavoro agile nella fattispecie generale244.
242Cfr. M.  DELL’OLIO,  Art. 4 St. lav. ed elaboratori elettronici, in  DL, 1986, I, p. 488; G.  SANTORO PASSARELLI,
Osservazioni in tema di artt. 3 e 4 St. lav.,  in DL, 1986, I, p. 491; analiticamente R. ROMEI,  I controlli e la tutela
della privacy, in L. GAETA-P. PASCUCCI, Telelavoro...cit., p. 110, il quale valorizza la volontà collettiva.
La giurisprudenza di merito ha pure accolto questo orientamento, cfr. Pret. Napoli 15 marzo 1990, in NGL,
1990, p. 226 ch’è stato nettamente superato dalla giurisprudenza di legittimità con la storica sentenza 16
settembre 1997, n. 9211, in RGL 1998, II, p. 58, con nota di Velardi.
243Particolarmente attento alla questione è M. TIRABOSCHI, Il lavoro agile tra legge e contrattazione collettiva: la
tortuosa via italiana verso la modernizzazione del diritto del lavoro, in DRI, 4/2017, p. 921 ss.
Questa  soluzione sembrerebbe perfettamente  in  linea con il  testo  di  legge,  da  cui  si  ricava
espressamente che il lavoro agile consiste in una «modalità di esecuzione del rapporto di lavoro
subordinato»  e  darebbe  continuità  a  quella  dottrina  che  aveva  teorizzato  la  riconduzione  del
lavoro a distanza nel tipo della subordinazione245.
Altra parte della dottrina, invece, propende per l’autonomia della fattispecie, facendo notare come
il ruolo dell’autonomia privata nel caso di specie incida a tal punto sul regolamento contrattuale,
da  rendere  disponibili  i  poteri,  direttivo  e  disciplinare,  dell’imprenditore246.  In  effetti  tanto
basterebbe per affermare con una certa sicurezza che laddove è reso disponibile il più tipico dei
poteri dell’imprenditore, quello che caratterizza proprio il lavoro subordinato247, allora poco resta
della subordinazione e analogamente può dirsi per il potere disciplinare.
V’è  da  dire  che  la  definizione  legislativa  non  è  delle  più  chiare  e  richiede  uno  sforzo
interpretativo di non poco conto. In particolare sono da mettere in evidenza i seguenti profili:
a) organizzazione per fasi, cicli e obiettivi. Il profilo (che si ritiene) più interessante, ai fini
della presente trattazione, è quello della scelta del legislatore di legare l’esecuzione del rapporto di
lavoro, dunque, per il lato passivo, della prestazione di lavoro, non all’esecuzione di una direttiva
eteronoma, secondo lo schema tipico del lavoro subordinato248, ma alla condivisione di un accordo
che può anche essere definito sulla base di un’organizzazione del lavoro per «fasi, cicli e obiettivi».
La singolare scelta del legislatore, già anticipata, di rimettere il potere direttivo all’accordo delle
parti, viene affiancata dalla scelta di legare la prestazione a una forma di organizzazione, per così
dire,  “a  progetto”249;  infatti,  l’organizzazione  per  fasi,  cicli  e  obiettivi  ricorda  molto  le
caratteristiche del progetto di cui al d.lgs. 10.09.2003, n. 276.
244Cfr. G. PROIA, L’accordo individuale e le modalità di esecuzione e di cessazione della prestazione di lavoro agile , in
L. FIORILLO-A. PERULLI (a cura di), Il Jobs Act del lavoro autonomo e del lavoro agile, Giappichelli, 2017, p. 180 ss.,
il quale, pur negando la tipicità del lavoro agile, ammette che «la linea di tendenza dell’ordinamento [è]
quella della destandardizzazione della disciplina applicabile». 
Aderiscono a questa tesi anche F. FERRARO, Prime note sul potere direttivo nella disciplina del lavoro agile, in M.
VERZARO ( a cura di), Il lavoro agile nella disciplina legale collettiva ed individuale, Jovene, 2018, p. 173 secondo il
quale pure afferma che «la legge n. 81 prende sicuramente le distanze dal modello regolativo imperniato
sulla norma inderogabile» ma solo per valorizzare l’elemento dell’autonomia contrattuale, sostenendo che il
lavoratore agile «si confronta in modo teoricamente paritario con il datore di lavoro” e L. FIORILLO, Un diritto
del lavoro per il lavoro che cambia: primi spunti di riflessione, in WP CSDLE, 368/2018, p. 5 ss., il quale si spinge
oltre, riconoscendo nella disciplina del lavoro agile una tendenza legislativa alla flessibilità contrattuale su
base volontaria.
245Per tutti v. L. GAETA, Lavoro a distanza e subordinazione, ESI, 1993, p. 181
246Per tutti  A.  PERULLI,  Il  Jobs  Act  del  lavoro autonomo e  agile:  come cambiano i  concetti  di  subordinazione e
autonomia nel diritto del lavoro, in G. ZILIO GRANDI-M. BIASI (a cura di), Commentario breve allo statuto del lavoro
autonomo e del lavoro agile, CEDAM, 2018, p. 56 ss.
247La  S.C.  è  sostanzialmente  granitica  sul  punto  «l’elemento  indispensabile  che  connota  il  lavoro
subordinato distinguendolo da quello autonomo è il vincolo di soggezione del lavoratore subordinato al
potere direttivo, organizzativo e disciplinare del datore di lavoro. Hanno carattere sussidiario e funzione
meramente indiziaria altri elementi del rapporto quali l’inserimento nell’organizzazione aziendale, il rispetto
dell’orario, l’assenza di rischio» (Cass. 21 luglio 2017, n. 18018, in  RGL, 1/2018, con nota di O. La TEGOLA,
L’eterodirezione della prestazione come criterio selettivo della subordinazione).
248Sul punto è d’obbligo un rinvio al noto saggio di A.  PERULLI,  Il potere direttivo dell’imprenditore, Giuffré,
1992, p. 25 ss.
249Nello stesso senso cfr.  G.  SANTORO PASSARELLI,  Lavoro  etero-organizzato,  coordinato,  agile  e  telelavoro:  un
puzzle non facile da comporre nell'impresa in via di trasformazione, in  DRI, 3/2017, p. 771 ss. e R.  CASILLO,  La
subordinazione “agile”, in DLM, 3/2017, p. 541 ss.
La scelta del legislatore sembrerebbe, quantomeno, inappropriata, poiché da un lato definisce il
lavoro agile come forma di subordinazione,  dall’altro permette che il  regolamento contrattuale
possa essere concordato con caratteri non dissimili da quelli che venivano previsti per il lavoro
autonomo a progetto, con l’”aggravante”, peraltro, del pieno ritorno alla libertà contrattuale. In
quest’ultimo il progetto doveva essere definito unilateralmente dal committente e costituiva una
garanzia della reale esigenza di ricorrere a questa forma di collaborazione; invece, nel lavoro agile
l’organizzazione è oggetto dell’accordo tra le parti e specifica la prestazione250 di lavoro, a monte,
qualificata251 dal legislatore come prestazione di lavoro subordinato.
Chi  scrive  non  nega  che  la  prestazione  di  lavoro  agile,  come  per  volontà  manifesta  del
legislatore, possa essere ricondotta al tipo lavoro subordinato; tuttavia, questa qualificazione lascia
perplessi, poiché, implicitamente, nega la possibilità di riqualificare il rapporto nell’ambito del tipo
lavoro autonomo252,  col quale, come visto (e per quanto si dirà a breve), condivide non poco e
specificamente, la natura dell’obbligazione, più prossima a quella di risultato (la fase, il ciclo o - e
più di tutti - l’obiettivo) che a quella di mezzi.
Si  crede  che  già  limitandosi  a  considerare  solo  questo  carattere  del  lavoro  agile,  si  possa
aggiungere alle conclusioni di cui si dirà a breve.
b) senza precisi vincoli di orario o di luogo di lavoro. Una delle peculiarità del lavoro agile,
quella che ne permette l’incasellamento tra le fattispecie di lavoro a distanza, è l’assenza di vincoli
di orario o di luogo.
A ben vedere questo carattere non è del tutto peculiare; infatti, si è già argomentato rispetto agli
stessi elementi nel trattare il telelavoro. Proprio per questo, all’indomani della riforma la dottrina,
in questo caso all’unanimità, ha da subito notato che rispetto alla disciplina del telelavoro il lavoro
agile rischia di presentare non poche sovrapposizioni253.
Qui si vuole svolgere qualche riflessione in merito alla rilevanza, ai fini del controllo sul corretto
adempimento, dell’assenza di vincoli di tempo e luogo di adempimento.
Va  chiarito  da  subito  che  il  presupposto  dell’analisi  che  segue  è  la  condivisione  della  tesi
dell’inserimento del lavoratore nell’organizzazione come carattere tipico della subordinazione254,
250R. CASILLO, La subordinazione...cit, p. 541 ss.
251Sulla  scelta  del  legislatore  di  qualificare  la  prestazione  come  lavoro  subordinato  va  notato  che,
conformemente al consolidato orientamento più volte ribadito anche dalla Corte costituzionale, il nomen iuris
è stretto appannaggio del solo giudice e che nemmeno il legislatore può spingersi fino alla riqualificazione
del contratto, in ragione del c.d. “principio d’indisponibilità del tipo”. Sulla questione si era già espressa la
Corte cost. 29 marzo 1993, n. 121, in FI, 1993, I, 2432, che ha successivamente ribadito la propria posizione
con sentenza Corte cost.  31 marzo 1994,  n.115,  con riferimento  alla  quale  si  vedano le  riflessioni  di  M.
D’ANTONA, Limiti costituzionali alla disponibilità del tipo contrattuale nel diritto del lavoro, in ADL, 1/1995, I, 79 ss.
252Nel caso di specie, quindi, possono riproporsi le riflessioni di O. MAZZOTTA, Diritto del lavoro, in G. IUDICA-
P. ZATTI, Trattato di diritto privato, Giuffré, 2013, p. 96, svolte con riferimento alla riqualificazione ex lege della
collaborazione carente di un progetto legittimo.
253Lo statuto  europeo del  telelavoro  (European  Charter  for  telework,  progetto  Diplomat,  del  maggio  1997)
definisce poi il telelavoro come «un modo di lavorare usando le tecnologie di informazione e comunicazione
in  cui  il  lavoro  è  eseguito  indipendentemente  dall'ubicazione,  in  particolare  da  un  posto  diverso  dal
tradizionale posto di lavoro». Come si vede i caratteri in comune tra le due fattispecie sono tanti e tali da
rendere veramente difficile la qualificazione.
254A scanso di equivoci è bene chiarire che non si sta sposando una tesi neo-organicistica come quella di A.
CESSARI,  Fedeltà, lavoro, impresa, Giuffré, 1969 o P. FABRIS, Organizzazione, autorità, parità, nel diritto del lavoro,
Giuffré 1984 che pure saranno in parte condivise al termine di questa sezione.
nella sua accezione più recente255. L’adesione a questa tesi ha già permesso in passato di riportare il
lavoro a distanza256 nello schema dell’art. 2094 c.c.257, pur rinunciando alla valorizzazione dell’art.
2128 c.c.258, sulla rilevanza del quale, tuttavia, si è pure detto molto259.
Tralasciando questioni teoriche che - seppur fondamentali - in questa sede porterebbero fuori
tema,  ci  si  deve  ora  concentrare  sul  rapporto  tra  inserimento  dello  smart  worker
nell’organizzazione-organico  e  adempimento,  nonché  dell’incidenza  sulla  fattispecie  della
particolare disciplina di tempo e luogo della prestazione.
Notoriamente  il  luogo  dell’adempimento  è  uno  dei  principali  elementi  caratterizzanti  le
obbligazioni (artt. 1182 c.c.) e parimenti il contratto; diversamente il tempo dell’adempimento è
rilevante se ed in quanto dedotto quale elemento fondamentale dell’esecuzione (argomento ex art.
1457 c.c.), poiché la disciplina generale delle obbligazioni - laddove il termine non sia fissato in
modo preciso né la fissazione sia imputabile all’una o all’altra parte -  attribuisce al debitore il
diritto di esigere la prestazione in qualsiasi momento (art. 1183 c.c.).
Nel caso del lavoro agile si è in presenza di un lavoratore, stabilisce la norma, che presta la
propria opera «senza precisi vincoli di orario o di luogo di lavoro»260 (art. 1, l. 81/2017).
Come si vede la scelta del legislatore è quella di non vincolare il lato passivo al lato attivo del
rapporto e di rendere non predeterminabili i due elementi più caratteristici del lavoro subordinato:
tempo e luogo.
Tanto importanti sono questi due elementi che parte della dottrina, con particolare attenzione al
tempo di lavoro, vi ha ricondotto la stessa funzione della subordinazione intesa come cessione del
proprio tempo di vita (tempo esistenziale)261.
Ebbene nel complesso della riforma del 2017 (del cd.  jobs act autonomi) si può riscontrare una
certa sovrapposizione tra la fattispecie lavoro agile e il lavoro autonomo, già solo tenendo conto di
come il legislatore ha inteso qualificare il lavoro coordinato e continuativo: «la collaborazione si
intende  coordinata  quando,  nel  rispetto  delle  modalità  di  coordinamento  stabilite  di  comune
accordo dalle parti, il collaboratore organizza autonomamente l'attività lavorativa».
Ora,  posto  che  il  lavoro  agile  è  caratterizzato  dalla  disponibilità  dei  poteri  tipici
dell’imprenditore e non è predeterminato nell’organizzazione oraria e spaziale del lavoro, posto,
inoltre, che l’istituto è qualificato dal legislatore come rapporto di lavoro subordinato e assumendo
che lavoratore subordinato è quel lavoratore eterodiretto,  inserito nell’organizzazione-organico,
255Ci si riferisce alla tesi di L.  MENGONI,  La questione della subordinazione in due trattazioni recenti, in  RIDL,
1986, I, p. 17 ss.
256Precisamente il lavoro a domicilio e per estensione il lavoro a distanza.
257Ci si riferisce in particolare a L. GAETA, Il lavoro...cit., p. 180
258Sulla  cui  “convivenza”  con  la  l.  877/1973,  si  era  espresso  con  ragionevoli  argomentazioni  M.  DE
CRISTOFARO, Il lavoro...cit., p. 31.
259Cfr. L. MARIUCCI, Il lavoro...cit., p. 136.
260Va precisato che il vincolo orario non è totalmente assente ma non incide sui poteri dell’imprenditore più
di quanto già non faccia per ogni altro lavoratore subordinato; infatti, il secondo periodo dell’art. 1 stabilisce
che la prestazione viene eseguita «entro i soli limiti di durata massima dell'orario di lavoro giornaliero e
settimanale, derivanti dalla legge e dalla contrattazione collettiva».
Questa previsione è dualmente confermativa della natura subordinata del rapporto di lavoro nelle forme
dello  smart  work,  in  quanto:  (i)  la  prestazione  viene  vincolata  temporalmente  ex  lege,  come  avviene
tipicamente per il lavoratore subordinato (ii) ovvero secondo i termini dettati dalla contrattazione collettiva,
che trova applicazione tipicamente (anche se non esclusivamente) per il lavoratore subordinato.
261G. VARDARO, Tecnica, tecnologica e ideologia della tecnologia nel diritto del lavoro, in PD, 1986, p. 93
allora  si  ritiene  di  poter  concludere  dicendo  che  la  prestazione  del  lavoratore  potrà  entrare
nell’organizzazione con il solo vincolo della destinazione al risultato perseguito dall’impresa.
Può ritenersi un corollario della precedente conclusione la seguente affermazione: la prestazione
del  lavoratore agile  potrà essere  controllata  solo  per  verificare  la  corrispondenza tra  risultato atteso dal
creditore  e  risultato  prodotto  dal  lavoratore,  senza  che  rilevino  le  singole  frazioni  temporali
dell’adempimento.
In sostanza,  il  lavoro agile costituisce un rapporto la cui esecuzione dal lato passivo risulta
particolarmente difficile da controllare  in itinere e, al contrario, sembra particolarmente facile da
controllare a posteriori.
c) possibile utilizzo di strumenti tecnologici per lo svolgimento dell'attività lavorativa.
Sul piano definitorio la previsione normativa che presenta maggiori criticità è quella relativa
all’impiego di strumenti tecnologici, definito solo «possibile».
La scelta del legislatore è parsa da subito di dubbia logicità, poiché se il lavoro smart è il “lavoro
del  futuro”262,  non si  comprende come nel  “futuro” si  possa lavorare in modalità  smart senza
impiegare degli strumenti tecnologici.
Parte della dottrina, muovendo da simili considerazioni ha affermato che quel “possibile” è da
intendersi come probabile e non eventuale263. Eppure, questa interpretazione - seppure sia forte in
praticità -  forza notevolmente la  littera legis,  che non parla affatto di probabilità ma proprio di
possibilità.
Nel  complesso  il  riferimento  al  “possibile”  impiego  di  strumenti  tecnologici  trova  una  sua
ragione nella previsione per cui «la prestazione lavorativa viene eseguita, in parte all'interno di
locali  aziendali  e  in  parte  all'esterno  senza  una  postazione  fissa»  (secondo  periodo,  art.  1,  l.
81/2017). Pare chiaro che il legislatore ha inteso così costituire una figura di lavoro avente essenza
nella temporanea/parziale destrutturazione del posto di lavoro, nel senso che il lavoro può anche
essere di tipo “analogico” (es. il lavoro dell’artigiano del legno/ferro) e potrà essere comunque
svolto nelle modalità del lavoro agile.
In questo senso il lavoro agile presenta, ancora una volta, una notevole sovrapposizione con il
lavoro a domicilio, svolto senza l’impiego di strumenti tecnologici e presso il luogo di cui ha la
disponibilità264 il lavoratore stesso.
Vero  è  che  la  scelta  di  non caratterizzare  il  lavoro  agile  per  l’aspetto  tecnologico  non può
reputarsi la causa della difficoltà interpretativa della fattispecie;  infatti,  nel caso in cui si  fosse
scelto di connotare il lavoro agile proprio per l’impiego di strumenti tecnologici, si sarebbe arrivati
a rilevare una sovrapposizione tra  smart work  e  online worker/remote worker265 i  quali  impiegano
necessariamente strumenti tecnologici per svolgere la prestazione266.
Al  di  là  della  questione  della  possibile  sovrapposizione  tra  fattispecie,  un  punto  merita
particolare attenzione circa la disciplina sull’impiego (possibile) degli strumenti tecnologici e cioè
la possibilità, per il loro tramite, di effettuare il controllo sulla prestazione del lavoratore.
262In questo senso M. TIRABOSCHI, Il lavoro.cit., p. 921; R. CASILLO, La subordinazione...cit., p. 532.
263Così M. PERUZZI, Sicurezza e agilità: quale tutela per lo smart worker?, in DSL 1/2017, p. 6, secondo il quale
«tale  «possibilità  di  utilizzo» in  termini  non di  uso  eventuale,  bensì  di  utilizzabilità,  specie  considerata
l’alternanza  della  prestazione  a  distanza  con  quella  all’interno  dei  locali  aziendali,  che  ben  può  non
richiedere l’utilizzo dello strumento tecnologico» (in nota n. 18)
264Secondo l’interpretazione preferibile di M. DE CRISTOFARO, Il lavoro….cit., p. 200
265Sulla nozione cfr. L. GAETA, La qualificazione del rapporto, in L. GAETA-P. PASCUCCI, Telelavoro...cit., p. 17 ss.
266Nello stesso senso, R. CASILLO, La subordinazione….cit., p. 532
Su questo specifico punto ci si deve soffermare partendo dal dato normativo di riferimento, cioè
l’art.  21,  co.  1,  l.  81/2017,  a  norma del  quale:  «l'accordo relativo alla  modalità  di  lavoro agile
disciplina  l'esercizio  del  potere  di  controllo  del  datore  di  lavoro  sulla  prestazione  resa  dal
lavoratore all'esterno dei locali aziendali nel rispetto di quanto disposto dall'articolo 4 della legge
20 maggio 1970, n. 300, e successive modificazioni».
In questa previsione viene espressamente riconosciuto il potere dell’imprenditore di controllare
la prestazione del proprio dipendente, a quanto consta, per la prima volta.
La scelta di prevedere espressamente questo potere può ben essere letta nel senso di attribuire
una  certa  coerenza  alla  fattispecie  nel  complesso  della  figura,  quindi  come  espressione
dell’esigenza di rendere fattibile il controllo sulla prestazione - ordinariamente esercitato entro i
limiti  della  disponibilità  spaziale  dell’impresa -  fuori  da uno spazio scelto  dall’imprenditore  e
piuttosto scelto dal lavoratore stesso267.
Così stando le cose, allora, si crede di poter sostenere che il legislatore con l’art. 21, l. 81/2017,
formalizza un potere di controllo mediante una tecnica di ricognizione legislativa ulteriore rispetto a
quello già previsto dalla disciplina ordinaria; tuttavia, questa scelta interpretativa pone il problema
della coerenza del sistema, imponendo di ridefinire interamente la natura dell’istituto del controllo
sulla  prestazione,  che  non  è  più  derivato  dal  potere  direttivo  ma  originario,  con  l’ulteriore
problema  di  riqualificare  i  rapporti  tra  adempimento  e  controllo,  che,  evidentemente,
perderebbero la loro logica connessione268.
Un'altro  percorso  interpretativo,  ulteriore  rispetto  a  quello  appena  prospettato,  con  un
approccio funzionale, può muovere dalla seguente domanda:  a che cosa serve il potere di controllo
(contrattato) sulla prestazione del lavoratore agile?
La risposta  non può essere  “a  controllare/verificare  l’esatto adempimento”,  poiché ciò può
avere senso solo nell’ambito della struttura entro la quale il fattore lavoro può essere ricondotto a
un fattore di produzione dell’impresa; infatti, solo qui il controllo sulla prestazione trova la sua
naturale funzione di verificazione del comando impartito, poiché il  potere direttivo può essere
espresso solo negli “spazi” riconducibili all’organizzazione269.
Si ritiene che nel caso del lavoro agile la verifica dell’esatto adempimento in itinere sia un vero e
proprio potere, in primo luogo perché espressamente qualificato in quanto tale dal legislatore 270; in
267G.  Di  CORRADO,  Lavoro  agile:  anche  il  potere  di  controllo  del  datore  diventa  smart?,  in  M.  MARAZZA-F.
SCARPELLI-P. SORDI (a cura di), Il lavoro agile, in GC.com
268Sul punto si rinvia a quanto già scritto nelle sezioni precedenti del presente capitolo.
269Sul  punto  va  precisato  che  si  è  volontariamente  parlato  di  organizzazione  e  non  di  luogo
dell’adempimento  perché  nel  caso  di  specie  l’organizzazione  dell’impresa  termina  dove  inizia  la
disponibilità delle modalità di esecuzione della prestazione smart. 
Sul  piano  generale,  la  scelta  del  legislatore  (consapevole  o  meno)  di  rendere  pattizie  le  modalità  di
esecuzione  della  prestazione  comporta  una  contrazione  notevole  della  logica  gerarchica  e  padronale
dell’impresa, senza, però, far sparire la stessa.
A dare  maggior  sostegno  a  quanto  si  dice  sta,  poi,  l’art.  18,  co.  1,  dal  quale  si  evince  che  il  luogo  di
esecuzione della fattispecie può essere oggetto dell’accordo di lavoro agile, nella parte in cui stabilisce che il
lavoro agile si svolge: «senza precisi vincoli di orario o di luogo di lavoro». 
Ebbene, la scelta di rendere facoltativa la definizione del luogo di adempimento del lavoratore  smart non
può non considerarsi una evidente espressione del nuovo modo di concepire il rapporto di lavoro. Da ciò
consegue anche il restringimento dello spazio di esercizio del potere direttivo in senso lato, quindi del diritto
dell’imprenditore di organizzare la prestazione e, per questo, di verificarne l’adempimento.
270G. SUPPIEJ, Il rapporto di lavoro (costituzione e svolgimento), CEDAM, 1982, p. 11
secondo luogo,  perché  mediante  lo  stesso  l’imprenditore  “invade”  un’area  che  deve  rimanere
sottratta al suo controllo, in quanto estranea al rapporto contrattuale.
Proprio  partendo  dal  rapporto  tra  luogo  di  esecuzione  della  prestazione  e  limiti
dell’organizzazione si può comprendere la funzione del potere di controllo di cui all’art. 21, co. 1, l.
81/2017:  il potere di controllo permette all’imprenditore verificare l’esatto adempimento della prestazione
anche dove può risultare coinvolta la sfera personale del lavoratore (dunque permette di limitare la libertà del
lavoratore  stesso)  oltre  i  limiti  attribuiti  dallo  status  di  capo  dell’impresa  e,  quindi,  oltre  i  limiti
dell’organizzazione.
Questo potere di controllo, operando fuori dal limite dell’organizzazione, può essere definito
esterno rispetto sia all’organizzazione sia al vincolo contrattuale. 
Proprio questa sua qualità permette -  e,  a ben vedere,  impone -  di  considerare il  potere di
controllo  un  potere  ulteriore  rispetto  a  quelli  propri  del  datore  di  lavoro,  che  derivano
dall’organizzazione; infatti, potere di controllo esterno, permettendo di superare i limiti “naturali”
dell’organizzazione, finisce con l’estenderne indirettamente la portata in una “zona” in cui vige la
libertà individuale del prestatore di lavoro.
Conferma questa linea interpretativa il richiamo dei limiti di cui all’art. 4, l. 300/1970; infatti, si
è  già  abbondantemente  detto271 che  il  titolo  I  di  questa  legge  tutela  la  dignità  dei  lavoratori
costituendo  dei  limiti  esterni  alla  facoltà  di  controllo  sulla  prestazione  del  lavoratore.  Questa
considerazione impone di chiedersi che senso ha richiamare una delle disposizioni che fissano un
limite esterno alla facoltà di controllo nell’ambito di un potere avente la stessa finalità, dello stesso
tipo e su cui dovrebbero già gravare gli stessi limiti?
La domanda, in effetti, esprime già la risposta, perché o si ammette l’illogicità della disposizione
o si ammette che il potere di cui all’art. 21, l. 81/2017 è un potere aggiuntivo rispetto alla facoltà di
controllo, che, quindi, non è vincolato allo stesso modo e che, appunto, dev’essere sottoposto a
vincoli.
Inoltre,  il  potere di  controllo sullo  smart worker opera «sulla prestazione resa dal lavoratore
all'esterno dei locali aziendali»,  laddove, invece, il controllo di cui all’art.  4,  l.  300/1970,  opera
«sull’attività del lavoratore». La differenza tra i due oggetti del controllo non è affatto priva di
conseguenze,  già  solo  considerando che la  prima forma di  controllo  è  destinata  a  operare  su
quell’attività che la formula originaria dell’art. 4, co. 1, l. 300/1970, escludeva proprio dal controllo
a distanza272.
Il legislatore ha così individuato il limite al potere di controllo nel divieto di controllo mediante
strumenti e impianti di cui all’art. 4, l. 300/1970, ammettendo, però, la deroga di cui all’art. 4, co. 2,
inerente agli strumenti di lavoro.
La scelta in prima battuta può sembrare contraddittoria, dato che il lavoro agile si caratterizza
anche per l’impiego di strumenti tecnologici per rendere la prestazione e non v’è dubbio che gli
strumenti di lavoro di cui all’art. 4, co. 2, l. 300/1970, possono essere proprio quelli di cui all’art.
18, l. 81/2017, con l’effetto di esporre il lavoratore a un controllo totale273 sulla sua attività.
A  giudizio  di  chi  scrive  non  c’è  alcuna  contraddizione  nella  scelta  del  legislatore,  poiché,
anticipando brevemente quanto si dirà di seguito274,  il  nuovo art.  4, l.  300/1970 costituisce una
271Cfr. la precedente sezione del presente capitolo.
272Almeno questa era la lettura della dottrina maggioritaria;  contra però R. DE LUCA TAMAJO,  Presentazione
della ricerca, in R. TAMAJO DE LUCA-R. IMPERIALI D'AFFLITTO-C. PISANI-R. ROMEI, Nuove tecnologie...cit., p. 9
273Parla di controllo totale A. BELLAVISTA, Il controllo...cit., p. 128 ss.
274Come si vedrà nel capitolo II sez. 2
garanzia decisamente adeguata alla fattispecie in esame e, sbilanciandosi, si crede che sia proprio
la forma migliore di garanzia per lo smart worker.
L’art. 4, co. 2, l. 300/1970, che ha fortemente reso flessibili i vincoli alla facoltà di controllo, trova
il  suo bilanciamento nel  successivo comma 3,  che sposta il  nucleo della tutela dal  divieto alla
limitazione,  poiché  le  informazioni  raccolte  tramite  gli  strumenti  impiegati  per  rendere  la
prestazione  possono  essere  impiegati  solo  previa  adeguata  informazione  e  nel  rispetto  della
disciplina in materia di tutela dei dati personali, di cui al cd. codice privacy e al GDPR.
Non si può non notare come la disciplina dei limiti esterni al potere di controllo intersechi la
disciplina del lavoro agile nel suo punto centrale, cioè la tutela della riservatezza della persona, in
un’area,  per  certi  versi,  estranea  al  diritto  del  lavoro  (classicamente  inteso)  poiché  inerente  a
“spazi”  che  pur  non  rientrando  nel  dominio  dell’imprenditore,  vengono  coinvolti
nell’organizzazione stessa.
Ne deriva che l’accordo di lavoro agile, il quale ha certamente natura lavoristica ma diversa da
quella del rapporto di lavoro subordinato di cui all’art. 2094 c.c.275, si presenta, nello specifico del
potere di controllo esterno, come strumento di limitazione della libertà individuale, poiché impone
al lavoratore di sacrificare la piena disponibilità dei propri spazi individuali (non imprenditoriali).
Il lavoro agile, così, proprio nella disciplina del potere di controllo esterno, mostra tutta la sua
modernità,  dimostrando  di  poter  realizzare  una  forma di  lavoro  coerente  con  le  esigenze  del
lavoratore, dell’impresa e al passo con l’attuale tecnologia dell’Internet of things276.
Proprio  questo  bilanciamento  tra  riservatezza  (nello  specifico  della  protezione  dei  dati)  e
controllo  tecnologico  operato  mediante  strumenti  di  lavoro,  rende  possibile  e  coerente  con  la
struttura del rapporto il superamento dei limiti dell’art. 4, l. 300/1970, il quale deve intendersi,
dunque,  richiamato  solo  nei  commi 2  e  3,  poiché  la  disciplina  del  comma  1  presuppone  che
l’imprenditore abbia la disponibilità dei luoghi nei quali vanno installati gli strumenti. 
L’art. 4, co. 1, l. 300/1970 tornerebbe a essere applicabile solo rispetto a quella forma di controllo
che viene operata in uno spazio digitale imputabile all’interesse dell’impresa; laddove il controllo
tecnologico  dovesse  costituire  una  possibilità,  ma  dovesse  essere  operato  per  il  tramite  di
strumenti  non  utilizzati  per  rendere  la  prestazione,  allora  installazione  e  impiego  degli  stessi
dovrebbero sottostare alla disciplina delle causali e della procedimentalizzazione.
 5 Ritornare alla civilistica per avanzare nel mondo tecnologico: il controllo nella fattispecie
generale come alternativa al controllo totale.
Viste le figure di maggior rilevanza nell’ambito della facoltà di controllo del lavoratore ci si può
soffermare su quei punti lasciati in sospeso nei paragrafi precedenti, che sono tutti uniti da un
unico filo conduttore: l’organizzazione del lavoro come “spazio” di esercizio della facoltà di controllo.
Nell’analisi  delle  fattispecie  svolta  finora si  è  visto  come il  limite materiale  della  facoltà di
controllo  sia  il  luogo  di  cui  l’imprenditore  dispone;  ciò  risponde  non  solo  alla  logica
imprenditoriale-padronale di cui all’art. 2086 c.c. ma anche al più generale e antico ius excludendi
alios. In breve, vi è una corrispondenza necessaria tra proprietà-possesso dello spazio di lavoro e
l’organizzazione.
275Altro elemento che induce a ritenere che il lavoro agile costituisca una fattispecie autonoma di lavoro
subordinato.
276Per una prima attenta analisi sullo IoT cfr. R. MORO VISCONTI, Internet delle cose, networks e plusvalore della
connettività, in DI, 6/2016, p. 536 ss.
Da  quanto  detto  è  emerso,  però,  che  lo  spazio  materiale  non  esaurisce  il  diritto
dell’imprenditore di organizzare la propria impresa e, per conseguenza, la prestazione; del pari, se
la prestazione può essere organizzata anche oltre il limite materiale dell’azienda, allora il controllo
sulla prestazione può essere esercitato entro gli stessi spazi.
Dall’analisi di cui sopra è emerso che l’organizzazione non può essere ricondotta in uno spazio
materiale e che trova la sua naturale espressione in uno spazio giuridico, che ha pur sempre una
sua materialità; tuttavia, questa non è predefinita e va individuata nel caso di specie.
Per meglio esprimere questo concetto si può dire che l’organizzazione si esplica soprattutto, ma
non si esaurisce, nell’azienda. Il limite proprio dell’organizzazione non può essere individuato in
modo certo,  ma va posto  in  relazione al  diritto  del  soggetto  che  subisce  gli  effetti  del  potere
direttivo (in senso lato).
In questo senso l’organizzazione va riportata entro i confini del bilanciamento tra diritti e va
valutata come espressione del diritto costituzionale di libera iniziativa privata (art. 41 Cost.) e messa a
confronto non già con il diritto del lavoratore in quanto tale (che andrebbe ricondotto nella logica
dell’art. 41, co. 2 Cost.) ma della persona.
Per  affrontare la questione,  qui  si  propone di  distinguere la persona fisica in due funzioni:
quella del lavoratore (tutelata dalla disciplina del rapporto di lavoro subordinato e dall’art. 41, co.
2)  e  quella  dell’individuo  (la  cui  tutela  va  ricercata  nelle  norme  che  regolano  i  rapporti
interpersonali tra individui).
Questa  operazione  può  sembrare  nient’altro  che  una  delimitazione  del  rapporto  di  lavoro,
poiché dove finisce il regolamento contrattuale inizia la piena libertà dell’individuo; tuttavia, se
così fosse si dovrebbe ammettere che l’organizzazione della prestazione non opera sulla funzione
persona fisica-lavoratore ma su quella persona fisica-individuo, poiché, come visto nei precedenti
paragrafi,  il  controllo sul corretto adempimento non opera semplicemente sulla prestazione ma
sull’attività del lavoratore.
Ora, se l’organizzazione non può essere predefinita e se gli spazi della stessa vanno individuati
di volta in volta, allora si deve individuare casisticamente quali sono questi spazi, non fisici ma,
giuridici.
Con questo obiettivo si  può finalmente concludere il  discorso lasciato aperto nei precedenti
paragrafi, prendendo in esame i rapporti di lavoro che si sono definiti a distanza, i quali hanno
tutti  in  comune  una  deviazione  dal  rapporto  di  lavoro  standard:  tempo  e  luogo  di  lavoro  sono
organizzati dal prestatore. 
Questa  peculiarità  non  consente  all’imprenditore  di  esercitare  appieno  le  sue  prerogative
gerarchiche, poiché la sua funzione di capo termina dove inizia la funzione dell’individuo che è
anche lavoratore ma non per quanto riguarda tempo e luogo della prestazione.
Proprio l’autonomia organizzativa dell’individuo fa cessare - non solo le prerogative del capo
dell’impresa ma - anche le tutele di ordine lavoristico e rimette la regolamentazione dei rapporti
interpersonali alle regole di tipo comune.
In quest’ordine di cose l’esercizio della facoltà di controllo sul corretto adempimento dovrebbe
seguire  questa  direttiva:  il  lavoratore  può essere  controllato  solo  ed  esclusivamente  entro  i  limiti  del
dominio e dell’organizzazione del datore di lavoro.
Come detto l’elemento spaziale risulta espressamente e necessariamente estraneo al dominio
del  datore  di  lavoro.  In  più  nemmeno  è  necessario  che  questo  luogo  sia  nella  proprietà  del
lavoratore, essendo sufficiente che lo stesso ne abbia la disponibilità.
Diversamente  deve  dirsi  per  l’elemento  temporale,  che  può  ben  essere  verificato  anche  a
distanza, peraltro senza correre il rischio d’invasione della sfera personale del lavoratore e senza la
necessità di ricorrere a strumenti di controllo a distanza; tuttavia, ciò può avvenire solo per certe
tipologie di attività lavorative.
In  generale  il  controllo  sul  rispetto  dell’orario  di  lavoro  consiste  nel  riscontrare  la
corrispondenza tra un certo intervallo di tempo e l’esecuzione della prestazione. Tralasciando ogni
implicazione filosofica sul tema, a quanto consta non è presente nell’ordinamento una disposizione
che qualifichi il tempo come bene, pertanto lo stesso non può essere sottoposto alla disciplina dei
diritti reali, quindi non può essere sottoposto a uno specifico dominio di chi ne “dispone” né può
essere reso disponibile nei rapporti coi terzi.
Solo nel rapporto di lavoro il tempo diventa un bene disponibile ma ciò in quanto è parametro
della retribuzione oraria (ex. art. 2099 c.c.) e quindi non è in sé oggetto della verifica ma un mezzo
per misurare la corrispondenza tra la prestazione richiesta e la quella, appunto, prestata.
Per questo,  la  scelta dei  tempi di  produzione, rispetto al  luogo di  produzione,  è  ben meno
problematica  ai  fini  dell’inserimento  del  lavoratore  nell’organizzazione.  Anche  nel  lavoro
itinerante può essere applicato un orario di lavoro che, peraltro, può essere verificato, nel modo
più  semplice,  tramite  i  cd.  report-cliente,  cioè  mediante  annotazione  dell’orario  di  visita  del
cliente277. 
Proprio queste peculiarità sullo spazio e sul tempo dell’adempimento inducono a trarre delle
conclusioni ben precise e già condivise per lungo tempo dalla dottrina prevalente: il controllo sulla
prestazione - da intendersi come controllo  in itinere - non è attuabile nelle fattispecie ricomprese
nel lavoro a distanza278.
Nel  lavoro  a  distanza  la  valutazione  della  prestazione,  secondo  questa  linea  logica,  può
avvenire solo  ex post,  cioè solo dopo che il  risultato della prestazione entra nella disponibilità
“materiale” dell’imprenditore.
Eppure, se ci si accontentasse di questa semplice conclusione si sarebbe costretti ad ammettere
che l’organizzazione dell’impresa non può essere flessibile e adattiva, dunque sarebbe inefficace al
mutamento del mondo del lavoro.  Ciò non solo è inaccettabile sul piano delle opportunità ma
neppura  trova  alcun  riscontro  nella  disciplina  generale  dell’impresa  e  nelle  disposizioni
sull’organizzazione, che permettono, al contrario, un continuo adattamento dell’ordinamento ai
mutamenti del sistema produttivo.
In proposito va detto che nell’ultimo decennio la dottrina si è molto interrogata sulla questione
del  modello  organizzativo  nel  diritto  del  lavoro,  con  particolare  attenzione  al  lato
dell’imprenditore,  con  l’obiettivo  di  ricostruire  una  nozione  d’impresa  adatta  al  tempo  della
flessibilità organizzativa e della frammentazione dell’impresa279.
Pur  nella  fisiologica  differente  soluzione  proposta  dai  vari  autori,  tutti  convengono  sul
presupposto  generale  che  l’organizzazione  non  è  affatto  rigida  e  che  la  nozione  d’impresa
dev’essere individuata nel tempo in cui la stessa rileva280; inoltre, questa nozione va rivisitata, oggi
277Sul punto, che verrà approfondito nel prossimo capitolo con riferimento ai cd. controlli occulti, ci si limita
a dire che la verifica dei report è lo strumento mediante il quale viene effettuato il controllo sulla prestazione;
l’affidabilità degli stessi (di fatto si tratta di “autocertificazione”) è cosa ben diversa.
Anticipando brevemente quanto si dirà oltre, qui va chiarito che si accede a quell’interpretazione che vede
nella verifica di un documento una forma di controllo a distanza. Ciò, invero, pare connaturale alla natura
del documento che ha la funzione di riportare i fatti così come si sono verificati
278Per tutti cfr. L. GAETA, Lavoro...cit., p. 129 ss.
279Il tema, in meno di dieci anni, ha occupato ben due convegni AIDLASS oltre a una serie di convegni tra
cui quello di Milano i cui atti sono stati raccolti in M. T. CARINCI, Reti d’impresa e contratti di rete
280Lo stesso dibattito giuscommercialistico ha avviato questo processo di revisione del concetto d’impresa e
di organizzazione, di cui è esemplare il numero monografico di AGE 
più che mai, ponendo particolare attenzione al ruolo del lavoratore, specialmente in quei rapporti
di lavoro in cui la tecnologia incide in modo determinante sull’organizzazione del lavoro281.
In proposito va pure ricordato come attenta dottrina abbia inteso il controllo tecnologico come
uno strumento per  rendere  effettivo ed attuale il  controllo  in  itinere nonostante  la  prestazione
venga svolta a distanza282.
Sul punto si crede di dover svolgere qualche considerazione. In effetti sull’affermazione che gli
strumenti  tecnologici  permettano di  eliminare  le  distanze tra  impresa e  lavoratore  non c’è  da
dubitare (ormai è un fatto più che notorio); per contro, non ci si può accontentare affermare la
sussistenza della facoltà di controllo a distanza al fine di estendere la disciplina dei limiti esterni di
cui all’art. 4, l. 300/1970283 senza una verifica effettiva della sussistenza stessa.
Trattandosi di disciplina restrittiva è necessario che sussista una situazione giuridica, appunto,
da limitare. Nel caso di specie questa situazione si è fatta discendere dall’esistenza degli strumenti
tecnologici, poiché astrattamente funzionali alla verifica della prestazione.
Chi assume questa linea interpretativa estensiva e garantista, però, non mette in dubbio che la
facoltà di controllo derivi dal potere direttivo.
La connessione tra facoltà di controllo e potere direttivo non è di poco conto; sia sufficiente
ricordare che nel lavoro a distanza il potere direttivo risulta attenuato in ragione della distanza
fisica  tra  le  parti  del  rapporto  di  lavoro.  Da  ciò  consegue  che  la  distanza,  così  come attenua
l’eterodirezione, così attenua i suoi derivati, quindi la facoltà di controllo.
Questa attenuazione è legata alla dimensione spaziale dell’organizzazione e quindi alla limitata
organizzabilità della prestazione fuori dai locali di pertinenza dell’imprenditore ed entro i locali di
cui dispone il lavoratore.
Come si è detto il controllo opera entro il limite spaziale di pertinenza dell’imprenditore, per cui
non si vede come possa dirsi che uno strumento presente in un ambiente che non rientra nella
disponibilità  dell’imprenditore  ma,  addirittura,  nella  disponibilità  del  lavoratore,  possa  essere
impiegato con finalità di controllo.
Il  precipitato  di  questo  assunto  dovrebbe  essere  allora  quello  di  negare  che  la  facoltà  di
controllo si estenda fuori dai limiti spaziali in cui può essere esercitato il potere direttivo (in senso
lato) e con questo l’organizzazione; la logica conseguenza sarà che i limiti della facoltà di controllo
seguano la stessa sorte.
Va  notato  che  questa  osservazione  può  valere  per  il  caso  delle  prestazioni  che  operino  la
trasformazione  di  un  bene  materiale;  al  contrario  quanto  la  prestazione  opera  su  un  bene
immateriale  (es.  una  porzione  di  codice  sorgente),  il  controllo  può  essere  limitato  alla  sola
dimensione digitale, purché non coinvolga altro all’infuori dello spazio di lavoro digitale su cui
opera il prestatore.
Qualche esempio può essere d’aiuto: l’impiego di una webcam come supporto materiale per una
conversazione su  google talk  o  facebook o  skype può integrare una forma di controllo a distanza
invasivo, poiché se fosse impiegata per rendere la prestazione l’imprenditore potrebbe controllare
281Come  ben  sintetizzato  da  D.  GAROFALO,  Lavoro,  impresa  e  trasformazioni  organizzative,  in  AIDLASS,
Frammentazione...cit., p. : «Il lavoratore nella nuova organizzazione di impresa è mobilitato come soggetto e non
solo come individuo, ponendosi su un orizzonte di maggiore ricchezza professionale, di maggiore responsabilità
e quindi di maggiore libertà, pur con le inevitabili disuguaglianze nelle opportunità legate al lavoro svolto tra
chi è incluso nei processi di innovazione e chi ne è escluso» (corsivo mio).
282Cfr. L. GAETA, Lavoro...cit., p. 130; A. BELLAVISTA, Il controllo...cit., p. 128 ss.
283Così espressamente L. GAETA, Lavoro...cit., p. 131 ss. Tra i primi ad analizzare la questione e a proporre
questa lettura P. ZANELLI, Impresa, lavoro e innovazione tecnologica, Giuffré, 1985, p. 83 ss.
costantemente la presenza del lavoratore ma anche di ciò che avviene entro il perimetro di ripresa
della webcam284, che non necessariamente è inerente all’attività lavorativa.
Nel caso della videoscrittura su file condiviso in uno spazio dedicato (come una cartella google
drive o dropbox) il problema dell’interferenza con la vita privata del lavoratore viene meno rispetto
a tutti quegli elementi che non entrano nella cartella specifica; qui, dunque, il lavoro è concentrato
in uno “spazio” in cui non si pone il problema della promiscuità dell’ambiente.
Questo esempio permette di prendere posizione su una questione che la moderna tecnologia
rende chiaro e che la tecnologia meno risalente (circa 10 anni fa) permetteva solo d’immaginare o
certo non rendeva così evidente. La tecnologia opera in uno spazio e questo spazio, nel caso del
lavoro tecnologico è il web285.
La rete è un “luogo” immateriale cioè esiste a prescindere da un supporto fisico e presente nello
spazio delle cose materiali. In questo luogo, attraverso complesse funzioni logiche e algoritmi si
realizzano, tra l’altro, rapporti interpersonali, senza la necessaria compresenza dei soggetti che ne
sono parte (emblematico il caso del contratto telematico). 
Possiamo chiamare "ciberspazio" il luogo in cui avvengono le relazioni tra soggetti fisicamente
non compresenti ma digitalmente in contatto.
In  questo  ciberspazio  possono essere  esercitate  anche  le  prestazioni  di  lavoro,  in  un  luogo
immateriale che trova nella sua forza nella adattabilità alle esigenze dell’impresa. Qui l’elemento
materiale non ha alcun senso, poiché internet, non ha confini (al più dimensione); da ciò deriva che
una  prestazione  resa  on  line  non è  materialmente  individuabile  in  un  luogo  ma  digitalmente
inquadrabile in uno spazio, come una directory, che può essere intesa come uno spazio digitale.
La digitalizzazione dello spazio non permette di estendere i confini dell’azienda, poiché sarà
sempre localizzata nel luogo in cui si trova; ciò non impedisce, però, che vi sia una estensione
dell’area  di  operatività  dell’organizzazione286.  Questa  estensione  può  dirsi  digitalizzazione
dell’organizzazione, che non ha una sua necessaria materialità.
Ora,  se  l’organizzazione ha una estensione pari  alla  porzione di  ciberspazio di  cui  dispone
l’impresa e se la prestazione è resa entro questo spazio, allora, anche il potere direttivo torna a
espandersi,  cambiando solo il mezzo di esercizio, che non sarà più la parola (verrebbe da dire
analogica) ma la comunicazione telematica (es. una mail). 
A fronte di una riespansione del potere direttivo non si vede come possa negarsi una nuova
espansione dell’organizzazione, che può essere riferibile anche al tempo dell’adempimento, posto
che il luogo, come si è detto, è il ciberspazio.
Necessaria conseguenza di questa situazione di espansione dei poteri datoriali nel tecno-spazio
è la riespansione della facoltà di controllo e di conseguenza dei limiti posti alla stessa.
Posto che il ciberspazio è il luogo in cui viene adempiuta la prestazione e che questo luogo è
nella  disponibilità  dell’imprenditore;  posto  anche  che  imprenditore  e  prestatore  non  sono
compresenti nello stesso luogo ma sono fisicamente in due luoghi diversi da cui l’uno esercita la
284L’alternativa (assurda e proprio per questo da non escludere) per evitare che vengano ripresi attimi di
vita personale del prestatore è quella di chiedere allo stesso di adibire uno spazio del locale impiegato per
lavorare a luogo di solo lavoro (evidentemente ciò imporrebbe un compenso specifico).
In questo caso non si è certi che la volontà del lavoratore potrebbe essere così libera e incondizionata sulla
decisione da prendere; peraltro un simile accordo non potrebbe essere concluso da chiunque ma solo da chi
dispone di spazi di cui può effettivamente disporre come crede.
285Potrebbe anche essere una rete  intranet ma le considerazioni che si svolgono nel testo possono valere
anche per questo caso.
286Del resto, si  è  già dato conto dell’immaterialità dell’organizzazione e della possibilità  di esercitare il
controllo fuori dai locali aziendali, purché entro il limite dell’organizzazione.
direzione e l’altro esegue la prestazione, va verificato se il controllo sull’esatto adempimento della
prestazione possa essere limitato dall’art. 4, l. 300/1970.
Sulla  questione  s’intende  prendere  posizione  da  subito  in  modo  netto,  partendo  dalle
conclusioni: i limiti dell’art. 4, l. 300/1970 non trovano applicazione nello spazio digitale.
Le ragioni di questa affermazione, che si ritiene essere sostenibile anche prima della riforma
dell’art. 4, l. 300/1970può risultare, in apparenza, non attenta alla chiara disposizione del divieto
di controllo  a  distanza;  eppure,  è  proprio  sulla  questione della distanza che si  deve prendere
posizione.
Prima di analizzare cosa debba intendersi per “distanza” si  deve sospendere il  discorso per
introdurre delle nozioni informatiche di base necessarie per comprendere quanto si dirà di seguito.
***
IL LINGUAGGIO INFORMATICO E L’ORGANIZZAZIONE TECNOLOGICA
La  tecnologia  è  onnipresente  nell’attuale  società  e  già  da  tempo  n’è  stata  preconizzata
l’invasività e l’impatto rivoluzionario sulla vita privata e lavorativa287 eppure solo di recente il
linguaggio informatico è diventato di uso comune, merito soprattutto dei  social network e degli
smartphone.
Nonostante questa tendenziale diffusione della cultura informatica spesso concetti considerate
basilari come “http”, “ip” e il ben più noto “www” risultano misteriosi. Ancora più spesso - almeno
nella  letteratura giuridica  -  la  distinzione tra  software e  hardware viene assunta  come punto di
partenza per  individuare  quale  sia  l’oggetto  su cui  concentrare  la  trattazione,  quando si  deve
parlare di esecuzione di una prestazione mediante strumenti informatici288.
In questa sede si deve svolgere qualche ragionamento sulla natura del ciberspazio, non già ai
fini di un’analisi giuridica della fattispecie, quanto della struttura tecnica dello stesso.
Il punto da cui si vuole partire è il concetto di rete informatica. Una rete informatica consiste in
un  insieme  di  computer  collegati  tra  loro  in  modo  che  ogni  computer  possa  comunicare  e
scambiare dati con ogni altro computer della rete.
Le reti possono avere un collegamento fisico (cd. reti ethernet) e in questo caso i singoli terminali
sono identificati da un codice detto MAC (media access control) che serve per associare il terminale a
una certa posizione all’interno della rete (in pratica un indirizzo d’invio e recapito dati). Questo
genere di reti ha estensione contenuta e prende il nome di LAN (local area network) e tipicamente è
la struttura delle reti aziendali.
Le reti possono anche essere più estese, come la WAN (world area network) o la GAN (global area
network). Qui evidentemente la connessione fisica tra computer non è possibile e allora si deve
ricorrere a strumenti  differenti,  cioè a uno spazio  generale all’interno del  quale far  passare  le
informazioni.  Questo  spazio  è  noto  come  internet e  meno  noto  per  mezzo  del  protocollo  di
trasmissione (cioè  l’insieme  delle  regole  che  permettono  lo  scambio  d’informazioni),  TCP-IP
(Trasmission Control Protocol-Internet Protocol).
287Ci si riferisce in particolare a L. LESSIG, Il futuro delle idee, Feltrinelli, 2001, che già esponeva il potenziale e
la  potenziale  limitazione  dell’informatica.  Oggi  sembra  della  stessa  portata  P.  DOMINGOS,  L’algoritmo
definitivo, Bollati Boringhieri, 2015.
288Questa  impostazione  era  giustificabile  al  tempo  in  cui  la  dottrina  (qui  intendendo  solo  quella
giuslavoristica)  avviava le  prime riflessioni sulla rilevanza delle  nuove tecnologie nel mondo del  lavoro
rilevando come le stesse avrebbero influenzato il modo di lavorare non tanto come supporti fisici (l’hardware)
quanto come strumenti digitali (software), cfr. P. ZANELLI, Impresa...cit., p. 89.
Questo assunto è ormai acquisito e pacifico e ci si deve sforzare di affrontare la questione nel vivo, cioè
cominciando a comprendere la struttura digitale, cioè il funzionamento del software. 
La trasmissione delle  informazioni  in  internet avviene tramite  pacchetti (cioè  una sequenza
finita e distinta di  dati  trasmessa su una rete),  che -  semplificando al  massimo - avviene così:
l’informazione viene elaborata dal punto d’invio, trasmessa sulla rete “in busta chiusa” e recapitata
al destinatario, il cui terminale provvederà a renderla accessibile (aprirla).
La rete LAN permette di condividere delle risorse tra più computer,  tra i  quali  supporti  di
memorizzazione, hardware di output (stampanti, impianti audio, ecc.) e la connessione internet (che
non è necessariamente presente su ogni pc).
La differenza fondamentale tra la connessione  ethernet  e  internet sta nel percorso seguito dal
dato. In un certo senso la trasmissione dati in LAN è diretta, quindi il messaggio “passa da un
estremo all’altro dal cavo”, con una mobilità limitata.
Nella rete internet il pacchetto entra in uno spazio ben più ampio e la trasmissione avviene come
una sorta di smistamento. Affinché quest’ultimo possa avvenire è necessario che il destinatario sia
identificato,  per  cui  dovrà  avere  un  proprio  (anche  temporaneo)  indirizzo,  detto  IP (internet
protocol).
Dunque, nello scambio d’informazioni sulla rete - anche se temporaneamente la trasmissione
dei dati passa per uno spazio condiviso - si viene sempre a creare un collegamento tra soggetti
identificabili e tra loro connessi direttamente.
Fin qui si è definita la struttura per mezzo della quale i soggetti possono entrare in contatto tra
loro e quindi il mezzo per “azzerare le distanze”.
Ora, questa struttura è generalmente impiegata per condividere informazioni di vario genere in
un ambiente, appunto, di condivisione, noto con l’acronimo  “www” (world wide web). In questo
ambiente  chiunque,  mediante  un  browser (un  programma  per  l’esecuzione  di  contenuti  e
informazioni presenti sul  web) dia esecuzione a un certo  dominio (cioè un codice alfanumerico
identificativo di un determinato gruppo d’indirizzi IP, associati a un determinato computer) può
trattare i dati condivisi nel  web dal titolare del dominio stesso, entro i limiti posti da questo (es.
solo lettura, scaricamento, condivisione su social, ecc.).
In questo modo lo scambio di informazioni è aperto, cioè non diretto a uno specifico soggetto. I
siti  internet (che sono strutture più o meno complesse e articolate di collegamenti  ipertestuali
mediante  i  quali  si  ha  accesso alle  informazioni  condivise  sul  web)  permettono a  chiunque di
accedere  a  una  certa  informazione  solo  digitando  l’URL (Uniform  Resource  Locator -  consiste
nell’indirizzo  di  archiviazione  delle  informazioni)  del  sito,  cioè  accedendo  a  un  archivio  di
pubblico dominio.
Non tutte le informazioni presenti sul  web però sono di pubblico dominio; anzi, se così fosse
non  ci  si  dovrebbe  porre  nemmeno  il  problema  della  tutela  della  proprietà  rispetto
all’archiviazione online o di fenomeni come il cd. data breach289.
Vi sono vari modi per rendere limitatamente condivise le informazioni presenti sul web e una di
queste - quella che qui interessa maggiormente - è il cd. cloud computing.
Senza entrare nel  dettaglio della tecnologia -  che richiederebbe ben più di  qualche nozione
d’informatica  -  basti  qui  dire  che  il  cloud computer  permette  la  creazione,  mediante  punti  di
accesso virtuale, a informazioni presenti nella struttura di un determinato soggetto.
289Tornando al giuridico per data breach s’intende la violazione dei dati personali di un soggetto che erano
oggetto di  trattamento da parte di  altro soggetto.  In proposito l’art.  33  GDPR stabilisce  che «in caso di
violazione  dei  dati  personali,  il  titolare  del  trattamento  notifica  la  violazione  all'autorità  di  controllo
competente a norma dell'articolo 55 senza ingiustificato ritardo e, ove possibile, entro 72 ore dal momento in
cui ne è venuto a conoscenza, a meno che sia improbabile che la violazione dei dati personali presenti un
rischio per i diritti e le libertà delle persone fisiche».
La  tecnologia  cloud è  nota  a  chiunque  disponga  di  un  account gmail  o  outlook.  Tutte  le
informazioni collegate all’account (quell’insieme di funzioni e strumenti di cui dispone un certo
soggetto in un determinato ambiente digitale) sono memorizzate in un ambiente di lavoro digitale
e l’intera attività si svolge in una struttura interattiva, senza un supporto fisico in cui archiviare i
dati, i programmi e persino gli hardware di output.
Il cloud in breve può essere visto, a seconda della funzione messa a disposizione, come una sorta
di ufficio digitale,  in cui  sono contenuti  gli  strumenti di  lavoro e in cui vengono archiviate le
informazioni.
Il  cloud è  abbinato  a  una  identità  -  l’account  -  dimodoché  le  informazioni  possano  essere
utilizzate da chi ne è titolare. Sta solo a questi decidere se le informazioni possono essere messe a
disposizione di altri soggetti e allora questi potranno disporre delle informazioni condivise, entro i
limiti determinati da chi ne dispone.
***
Così  brevemente  introdotta  la  nozione  di  spazio  di  condivisione  digitale  delle  risorse
informatiche, tanto nella forma più classica del sito web quanto in quella più moderna del cloud, si
può tornare al discorso avviato in precedenza, per rileggere il lavoro tecnologico a distanza, alla
luce di una tecnologia che permette di organizzare ed eseguire l’attività lavorativa online, su uno
spazio riconducibile all’impresa.
Assumendo - come si può fare - che il lavoratore a distanza svolga la prestazione  online, non
solo  nel  momento della  trasmissione del  prodotto  realizzato  ma in  ogni  fase,  utilizzando una
piattaforma messa a disposizione dal proprio datore di lavoro.
Assumendo poi che il lavoratore non sia libero di disporre dell’ambiente digitale di lavoro ma
possa solo  eseguire  quelle  funzioni  che gli  sono consentite  e  accedere a  quelle  informazioni  e
risorse che gli sono condivise.
Assumendo, infine, che per l’esecuzione della prestazione il lavoratore non abbisogna di altro
strumento  all’infuori  di  quello  fornito  dall’imprenditore  e  che  questo  permetta  unicamente  lo
svolgimento di funzioni determinate e non di altre.
Tutto ciò preso in considerazione, sembra di poter concludere come segue:  internet permette di
riprodurre nella struttura informatica una struttura fisica, offrendo servizi e funzioni che permettono al
lavoratore di svolgere la prestazione come se fosse nel luogo fisico di cui dispone l’imprenditore e in cui
organizza la prestazione, pur trovandosi in uno spazio virtuale, pure questo nella disponibilità organizzativa
dell’imprenditore.
Seguendo questa logica lo spazio di lavoro, dunque il luogo dell’adempimento, muta la sua
essenza e passa dall’essere uno spazio materiale a essere uno spazio digitale; tuttavia, sembrerebbe
ancora permanere la struttura del cd. decentramento tecnologico290, poiché lo spazio di lavoro è
reso accessibile  dal  terminale del  lavoratore,  cioè  da una struttura fisicamente esterna,  se  non
proprio estranea, all’organizzazione dell’impresa.
Sul punto va ricordato che la struttura informatica non è solo quella fisica ma anche quella
digitale e che il terminale, invero, non è altro che un supporto di per sé inutile senza una struttura
digitale che lo renda operativo.
La  struttura  cui  si  fa  riferimento  però,  come  detto,  non  è  quella  del  lavoratore  ma  quella
dell’imprenditore, il quale mette a disposizione del lavoratore gli strumenti digitali di lavoro. 
Qui entra in gioco un ulteriore elemento informatico di primaria rilevanza, cioè l’IP e, meglio
ancora, l’account. Il lavoratore non entra in quanto persona nello spazio informatico; vi entra per
290P. ZANELLI, Impresa...cit., p. 119 ss.
mezzo del suo alter ego digitale, cioè l’identità cui sono associate le funzioni e i dati che impiegherà
per rendere la prestazione.
Questo  passaggio  da  persona  fisica-materiale  a  utente  digitale  può  essere  visto  -  usando
un’immagine che si adatta bene all’idea dell’alter ego - come un ingresso in azienda, con timbratura
del cartellino (il cd. log in), vestitura della divisa (limitazioni di funzioni) e accesso alla posizione di
lavoro (limitazione dei dati accessibili).
In questo senso il lavoratore che viene identificato con l’accesso allo spazio digitale rientrante
nel dominio dell’imprenditore, nel mondo materiale (il fenomenico kantiano) sarà presso un luogo
in cui può disporre liberamente della sua persona e magari del luogo stesso ma nel mondo digitale
sarà nello spazio di lavoro dell’imprenditore, quindi nel luogo - digitale - di lavoro.
Va ora svolta un’ulteriore precisazione. Quanto detto vale solo ed esclusivamente per quanto
concerne l’utilizzo di un accesso digitale che rientra nel dominio (giuridico) dell’imprenditore e
non anche quando il punto di accesso è quello privato291. In quest’ultimo caso, infatti, il dominio
del lavoratore sullo spazio digitale torna a espandersi.
Ebbene tutto ciò considerato, qui ci si propone di superare la nozione di remote working proposta
dalla dottrina più risalente e accolta anche dalla più recente292 come lavoro a distanza cioè fuori dai
locali  aziendali  e  proponendo  una  lettura  (usando  un’espressione  al  passo  coi  tempi)  4.0
dell’organizzazione e del luogo di adempimento della prestazione, ci si spinge a dire che il remote
working è,  in  realtà,  lavoro  interno,  poiché  il  luogo  dell’adempimento,  sebbene  sia  smaterializzato,  è
comunque un luogo, è nella disponibilità esclusiva dell’imprenditore ed è il luogo in cui la prestazione si
svolge.
Ora, se quanto detto è vero, sarà altrettanto vero che al lavoratore dovranno applicarsi le tutele
previste dal titolo I della l. 300/1970, poiché in presenza di un pieno dominio dell’imprenditore su
luogo, mezzi e strumenti di lavoro, il potere direttivo (in senso lato) torna a esprimersi nel pieno
della sua estensione.
Va da sé che smaterializzando il luogo di adempimento e la stessa prestazione si finisce con
l’eliminare la distanza, rendendo il lavoro digitale sempre un lavoro in compresenza.
Ne consegue che  l’esercizio  della  facoltà  di  controllo  non dovrà passare  entro  il  limite  dell’art.  4,  l.
300/1970, poiché, appunto, ne manca il presupposto (la distanza) ma sarà comunque sottoposto all’art. 3, l.
300/1970.
Sembra quasi paradossale che il lavoro a distanza, da sempre ritenuto maggiormente bisognoso
della tutela di cui all’art. 4, l. 300/1970, qui sia privato proprio di quella tutela; eppure il passaggio
291Un esempio  può  semplificare  la  comprensione  di  quanto  si  sta  dicendo.  Ipotizziamo che  l’impresa
svolga attività d’informazione (blog, giornale, rivista ecc.) e che l’attività di redazione dei testi venga svolta
interamente on demand su tecnologia cloud, come google doc.
Il lavoratore che dispone di un account del tipo “lavoratore@blog.it” può accedere agli strumenti di lavoro
solo dopo aver effettuato il log in con le credenziali fornite dall’imprenditore - cioè solo dopo aver timbrato il
cartellino e aver indossato la divisa - così entrando nello spazio di lavoro come parte dell’organizzazione e
sotto il dominio dell’imprenditore.
Diverso discorso vale per il lavoratore che acceda a un documento o a una risorsa condivisa mediante il
proprio  account  (es. lavoratore@gmail.com), quindi senza entrare nell’organizzazione dell’impresa ma solo
subendone talune restrizioni (potendo agire solo sui file che vengono condivisi). 
La differenza fondamentale tra le due situazioni sta nel  dominio (informatico) che individua l’account. Un
generico dominio gmail.com associa l’identità di un soggetto a uno specifico dominio (giuridico) sulle risorse
messe  a  disposizione  dal  provider;  al  contrario  l’uso  di  un  dominio (informatico)  personalizzato  (nell’es.
blog.it)  nella  disponibilità  del  lavoratore  (in  quanto  assegnatogli)  ma nel  dominio  dell’impresa  (blog.it)
quindi nel dominio (giuridico) dell’imprenditore limita l’autonomia organizzativa del lavoratore e impone
l’organizzazione dell’attività d’impresa.
292Ci si riferisce, rispettivamente, a L. GAETA, Lavoro...cit. e R. CASILLO, La subordinazione...cit.
dall’art.  4  al  3,  l.  300/1970 non è  poi  così  peggiorativo,  dato  che  oggi  un  divieto  espresso di
controllo  diretto  a  distanza non esiste  più nell’ordinamento e  posto  che  il  remote  working non
potrebbe  essere  sottoposto  alle  causali  e  alla  procedimentalizzazione  di  cui  all’art.  4,  co.  1,  l.
300/1970, dato che il lavoro nel ciberspazio di dominio dell’imprenditore è per struttura un lavoro
eseguito mediante strumenti di lavoro, contenuti nel ciberspazio.
In questa prospettiva, quindi, l’art. 3, l. 300/1970 finisce addirittura con l’incrementare le tutele
del lavoro digitalizzato, poiché il lavoratore dovrà essere informato sull’identità di chi esercita il
controllo al fine di verificare la corrispondenza tra controllore e soggetti addetti al controllo. In più
va precisato che una simile tutela non è presente nel controllo a distanza esercitato per mezzo
dell’art. 4, co. 2, l. 300/1970.
Quanto poi al profilo della tutela della riservatezza non v’è da dubitare che l’applicazione della
disciplina in materia di trattamento dei dati personali di cui al d.lgs. 196/2003 e del Reg. 679/2016
possa trovare applicazione anche in questo caso, riproducendo, senza alcun difetto di disciplina,
l’effetto dell’art. 4, co. 3, l. 300/1970.
In definitiva, l’esercizio della facoltà di controllo nelle fattispecie esaminate, o si esplica nelle
forme  di  un  controllo  ex  post,  dunque  sul  risultato  prodotto,  poiché  la  distanza  materiale  e
l’indisponiblità  giuridica dei  luoghi  di  esecuzione della  prestazione,  impedisce  di  verificare  in
tempo reale l’esatto adempimento della stessa; oppure si ammette che il ciberspazio è il luogo in
cui il prestatore di lavoro esegue la prestazione nelle forme di un alter ego digitale, la cui identità
trova origine nell’organizzazione dell’imprenditore.
CAPITOLO 2
IL DIVIETO, LA POSSIBILITÀ E L’INGANNO: EVOLUZIONE DEL CONTROLLO
DIFENSIVO E NOVITÀ LEGISLATIVA
DAL CONTROLLO OCCULTO PER LA TUTELA DEL PATRIMONIO AZIENDALE AL CONTROLLO DIFENSIVO TRA
GIURISPRUDENZA E LEGGE
1. La riforma dell’art. 4, l. 300/1970 nell’ottica della tutela del patrimonio aziendale.
Nota  metodologica  per  una  lettura  critica  della  giurisprudenza  sui  controlli
difensivi  e  sull’opportunità  della  riforma  dell’art.  4,  l.  300/1970  –  2.  La
contraddittorietà  dei  controlli  difensivi  e  l’ipotesi  della  loro  derivazione  dal
controllo occulto - 3. Il rigore del divieto: gli artt. 2 e 3 della l. 20.05.1970. n. 300. -
3.1.  Il  controllo sul  patrimonio mediante guardie giurate -  3.2.  Il  controllo  sulla
prestazione mediante personale di vigilanza - 3.3. Il controllo non palese operato
mediante  l’organizzazione  e  il  controllo  occulto:  Il  controllo  interno
all’organizzazione  (gerarchico)  -  3.4.  Il  controllo  non  palese  operato  mediante
l’organizzazione  e  il  controllo  occulto:  il  controllo  esterno  all’organizzazione
(mediante  agenzie  investigative)  –  4.  Dalla  tutela  del  patrimonio  nel  controllo
difensivo  al  controllo  tecnologico  -  4.1.  Dal  divieto  totale  di  controllo  diretto  a
distanza  sull'attività  al  controllo  per  ragioni  organizzative  e  di  sicurezza.  La
progressiva erosione giurisprudenziale del divieto di controllo diretto a distanza
mediante l'analisi della struttura e funzione concreta degli strumenti presenti nei
locali  dell'imprenditore – 4.2.  Il  lavoratore trasparente nelle  recenti pronunce di
Cassazione. La nozione di strumento utilizzato per rendere la prestazione sorge
dalla  necessità  di  non  qualificare  gli  strumenti  tecnologici  come  strumenti  di
controllo,  quali  intrinsecamente  sono -  5.  (Conclusioni)  Dal  controllo  occulto  al
controllo difensivo: una forzatura priva di fondamento legislativo che ha portato a
una riforma da comprendere.
1. La  riforma dell’art.  4,  l.  300/1970  nell’ottica  della  tutela  del  patrimonio  aziendale.  Nota
metodologica  per  una  lettura  critica  della  giurisprudenza  sui  controlli  difensivi  e
sull’opportunità della riforma dell’art. 4, l. 300/1970
La  l.  10.12.2014,  n.  183  sotto  la  rubrica  «Deleghe  al  Governo  in  materia  di  riforma  degli
ammortizzatori  sociali,  dei  servizi  per  il  lavoro  e  delle  politiche  attive,  nonché  in  materia  di
riordino della disciplina dei rapporti di lavoro e dell'attività ispettiva e di tutela e conciliazione
delle esigenze di cura, di vita e di lavoro» rappresenta il primo passo di un processo di riforma
complessiva del diritto del lavoro1. Con un unico articolo il legislatore ha individuato quelle parti
della  normativa  lavoristica  che  necessitavano di  una  revisione  per  adattare  all’attuale  sistema
produttivo e sociale la sicurezza sociale, il mercato del lavoro, il sistema ispettivo, della sicurezza
sul lavoro, degli istituti di sospensione della prestazione, delle forme contrattuali e, per quanto qui
interessa, delle condizioni di lavoro, specialmente per quanto concerne l’impiego delle  tecnologie
nel lavoro e l’impatto sul controllo a distanza.
In particolare, la direttiva da cui muove il legislatore è stabilita nell’art.  1, co. 7, lett.  f),  che
stabilisce: «allo scopo di rafforzare le opportunità di ingresso nel mondo del lavoro da parte di
coloro che sono in cerca di  occupazione, nonché di  riordinare i  contratti  di  lavoro vigenti per
renderli  maggiormente  coerenti  con  le  attuali  esigenze  del  contesto  occupazionale  e  produttivo e  di
rendere  più  efficiente  l'attività  ispettiva,  il  Governo  è  delegato  ad  adottare,  su  proposta  del
Ministro del lavoro e delle politiche sociali,  entro sei mesi dalla data di entrata in vigore della
presente legge, uno o più decreti legislativi, di cui uno recante un testo organico semplificato delle
discipline delle tipologie contrattuali e dei rapporti di lavoro, nel rispetto dei seguenti princìpi e
criteri direttivi, in coerenza con la regolazione dell'Unione europea e le convenzioni internazionali:
[...]  revisione della disciplina dei controlli a distanza sugli impianti e sugli strumenti di lavoro, tenendo
conto dell'evoluzione tecnologica e contemperando le esigenze produttive ed organizzative dell'impresa con
la tutela della dignità e della riservatezza del lavoratore».
A una prima lettura la direttiva della legge delega non è molto chiara, individuando finalità di
revisione  della  normativa  lavoristica  difficilmente  conciliabili  con  il  mezzo  impiegato  per  la
revisione stessa; infatti, non si vede come la riforma della disciplina dei controlli a distanza possa
rappresentare uno strumento per realizzare lo scopo «di rafforzare le opportunità di ingresso nel
mondo del  lavoro»,  poiché,  per  quanto ci  si  possa sforzare,  non si  crede affatto che il  divieto
d’installare  una  telecamera  possa  essere  un  disincentivo  sufficientemente  forte  da  indurre
l’imprenditore a non assumere dei dipendenti.
La modifica dell’art. 4, l. 20.05.1970, n. 300, sembra essere più coerente con la seconda parte
della direttiva, finalizzata a: «riordinare i contratti di lavoro vigenti per renderli maggiormente coerenti
con le attuali esigenze del contesto occupazionale e produttivo».
Anche in questo caso la direttiva non è immediatamente coerente con la riforma del controllo a
distanza, poiché sembra essere rivolta alla sola revisione della disciplina dei tipi da cui deriva il
rapporto di lavoro;  tuttavia,  con uno sforzo interpretativo la direttiva può risultare accettabile,
poiché,  se  da un lato  il  riordino  dei  contratti  di  lavoro  non è rilevante  ai  fini  del  controllo  a
distanza, dall’altro il  rapporto sotteso all’art.  4, l.  300/1970 è quello del lavoratore dipendente,
senza distinzioni in base al tipo contrattuale2. Pertanto, la riforma dei controlli a distanza, come
modalità di riordino delle condizioni di un contratto di lavoro,  può essere intesa come mezzo
coerente con la direttiva in commento.
La formulazione infelice della  disposizione,  come notato da accorta  dottrina,  è  ispirata  alla
formula della l. 138/2011, che consente alla contrattazione di prossimità di derogare alla normativa
in  materia  di  controlli  a  distanza3.  Dunque  la  scelta  di  disciplinare  la  riforma  dei  controlli  a
1Per un commento complessivo alla l. 183/2014 cfr. F.  CARINCI (a cura di),  La politica del lavoro del Governo
Renzi Atto II, ADAPT.
2Con l’accorgimento di  tenere distinte le  fattispecie di  lavoro  non standard già esaminate nel precedente
capitolo, cui si rinvia.
3A.  TROJSI,  Il  comma 7,  lettera  f)  della  legge delega  n.  183/2014.  Tra  costruzione  del  Diritto  del  lavoro  dell'era
tecnologica e liberalizzazione dei controlli a distanza sui lavoratori, in M. RUSCIANO-L. ZOPPOLI, Jobs Act e contratti di
lavoro dopo la legge delega 10 dicembre 2014 n. 183, CSDLE, 3/2014, 119 ss.
distanza - che avrebbe meritato una direttiva apposita - con la riforma dei contratti, può leggersi
come una leggerezza del legislatore nella definizione degli obiettivi di riforma.
Circa la sostanza della direttiva, il legislatore ha inteso riformare l’art. 4, l. 300/1970 «tenendo
conto dell'evoluzione tecnologica e contemperando le esigenze produttive ed organizzative dell'impresa con
la tutela della dignità e della riservatezza del lavoratore»4. Pertanto, in questa sede dovrà darsi conto del
rapporto  tra  evoluzione  tecnologica,  libertà  d’iniziativa  economica  e  tutela  della  dignità  del
lavoratore.
La scelta del  legislatore di riformare l’art.  4,  l.  300/1970 secondo alcuni è  diretta a recepire
quell’orientamento giurisprudenziale - e in parte dottrinario - che nel tempo ha reso meno rigido il
chiaro divieto di controllo a distanza di cui al vecchio art. 4, co. 1, l. 300/19705, cioè il cd. controllo
difensivo.
Inoltre con la riforma sembrerebbe orientata verso il superamento dei problemi connessi al cd.
controllo tecnologico o informatico6, derivante dall’impiego di strumenti di lavoro elettronici da cui
può derivare il controllo sulla prestazione del lavoratore7
Come si è già detto nel Cap. I, sez. 2, questa direttiva ha avuto attuazione per il tramite dell’art.
23, d.lgs. 14.09.2015, n. 151 il quale ha modificato l’art. 4, l. 300/1970 cominciando dalla rubrica che
da «Impianti audiovisivi» è diventata «Impianti audiovisivi e altri strumenti di controllo».
Questo mutamento non è di poco conto, se si considera che, sebbene il valore della rubrica non
può essere elevato a legge - almeno secondo l’insegnamento tradizionale «rubrica legis non est lex» -
la stessa, come notato Carnelutti, ne orienta l’interpretazione8.
È interessante notare come la riforma, nel modificare sia la rubrica che il testo della disposizione
dell’art.  4,  l.  300/1970  abbia  operato  una  singolare  inversione  di  contenuti,  che  di  seguito  si
evidenza:
LA RIFORMA DEL CONTROLLO PRETERINTENZIONALE
ante riforma
Gli  impianti  e  le  apparecchiature  di  controllo che  siano  richiesti  da  esigenze  organizzative  e
produttive ovvero dalla sicurezza del lavoro, ma dai quali derivi anche la possibilità di controllo a
distanza  dell'attività  dei  lavoratori,  possono  essere  installati  soltanto  previo  accordo  con  le
rappresentanze sindacali aziendali, oppure, in mancanza di queste, con la commissione interna. In
4Sul bilanciamento tra dignità del lavoratore ed esigenze produttive si rinvia al Cap. III  limitandosi ad
anticipare  che  in  quella  sede  si  darà  ampio  spazio  al  concetto  di  dignità  come  forma  di  libertà  di
comunicazione. Sul punto cfr. A. SITZIA, I controlli a distanza dopo il "jobs act" e la raccomandazione r(2015)5 del
consiglio  d'europa,  in  LG 7/2015,  p.  671,  che  espressamente  afferma:  «La  ripetizione  del  principio
costituzionale si traduce in un richiamo al rapporto fra libertà di informazione e diritto alla riservatezza, che
è  costruito,  dalla  Costituzione,  in  termini  di  sotto-ordinazione  della  prima  al  secondo.  Il  paradigma
costituzionale impone di ritenere che la libertà di assumere e trattare informazioni finalizzate al lavoro è
immediata e diretta espressione dell'esercizio della libertà di impresa e degli atti di autonomia contrattuale,
rispetto  ai  quali  la  dignità  del  lavoratore,  o  aspirante  tale,  funge  da  espresso  limite,  introdotto  dalla
Costituzione e perfezionato dallo Statuto dei lavoratori»
5Cfr. R.  DEL PUNTA,  La nuova disciplina dei controlli a distanza sul lavoro (art. 23, d.lgs. n. 151/2015) , in  RIDL,
1/2016, p. 77 ss.; V. MAIO, La nuova disciplina dei controlli a distanza sull’attività dei lavoratori e la modernità post
panottica,  in  ADL 6/2015,  p.  1186 ss.;  M. T.  SALIMBENI,  La riforma dell'articolo 4 dello  statuto dei  lavoratori:
l'ambigua risolutezza del legislatore, in RIDL 4/2015, p. 589 ss.
6Cfr. A. LEVI, Il controllo informatico sull’attività del lavoratore, Giappichelli, 2013
7Del controllo difensivo e del controllo tecnologico si dirà nel Par. 4
8F. CARNELUTTI, Criteri di interpretazione della legge sugli infortuni, in RDC 1904, II, p. 98 ss.
difetto di accordo, su istanza del datore di lavoro, provvede l'Ispettorato del lavoro, dettando, ove
occorra, le modalità per l'uso di tali impianti.
In origine la rubrica dell’art.  4,  l.  300/1970 faceva riferimento solo agli  strumenti  mentre la
disposizione di legge li qualificava espressamente come strumenti di controllo; oggi la rubrica fa
riferimento agli strumenti di controllo ma la disposizione omette proprio quella qualità.
La scelta, apparentemente innocua, di riferirsi agli strumenti e non agli strumenti di controllo
apre a uno scenario che pone in diretta connessione i commi 1 e 2 dell’art. 4, l. 300/1970: nella
macrocategoria strumenti si deve distinguere tra quelli da cui deriva la possibilità di controllo e
quelli da cui la stessa non ha derivazione. Tra questi strumenti, poi, vi sono quelli impiegati per
rendere la prestazione, i quali non seguono la disciplina di cui al comma 1.
Nel complesso la regola che emerge dall’art. 4, co. 1-2, l. 300/1970 è la seguente: l’installazione di
strumenti da cui può derivare il controllo sull’attività dei lavoratori dev’essere giustificato e deve essere
concordato o autorizzato, salvo che non si tratti di strumenti di lavoro.
Questa semplificazione sembra coerente con la direttiva di adeguare la disciplina dei controlli a
distanza ai tempi e alle tecnologie moderne.
Ciò che desta perplessità, però, è la scelta di estendere le causali oltre il limite organizzativo e
della sicurezza, comprendendo anche l’esigenza della tutela del patrimonio, che, come già notato nel
cap. I, sez. II, è oggetto specifico del controllo per mezzo del personale di vigilanza.
La scelta del legislatore d’introdurre la causale della tutela del patrimonio tra le ragioni che
ammettono  l’installazione  degli  strumenti  da  cui  possa  derivare  il  controllo  sull’attività  dei
lavoratori è stata letta dalla dottrina come una positivizzazione dei cd. controlli difensivi9.
In effetti i controlli difensivi costituiscono un istituto giurisprudenziale coniato proprio con la
finalità  di  rendere  flessibile  il  rigido  divieto  dell’art.  4,  l.  300/1970,  nella  sua  formulazione
originale,  con  l’intento  di  rendere  utilizzabili  le  informazioni  raccolte  mediante  strumenti  di
controllo a distanza, ai fini disciplinari.
Dunque, sembra evidente che la causale della tutela del patrimonio aziendale possa consentire
al  datore  di  lavoro  di  esercitare  un  controllo  finalizzato,  appunto,  a  garantire  l’integrità  del
patrimonio aziendale.
Tanto detto,  prima di scendere nel dettaglio dell’analisi si ritiene opportuno fornire qualche
chiarimento metodologico sul come si sviluppa il presente capitolo.
9Seguendo la dottrina prevalente si dovrebbe dire che l’istituto non ha più ragione di esistere in quanto tale,
poiché andrebbe considerato riassorbito nella disciplina del controllo preterintenzionale di cui all’art. 4, co. 1,
l. 300/1970; cfr. A. SITZIA,  Personal computer e controlli "tecnologici" del datore di lavoro nella giurisprudenza, in
ADL, 3/2017, p. 820 ss.; R. DEL PUNTA, La nuova disciplina...cit., p. 85 ss.; M. T. SALIMBENI, La riforma...cit, p. 596
ss.; E.  DAGNINO,  Tecnologie e controlli a distanza, in  DRI, 4/2015, p. 992 ss.; propone una rivisitazione della
nozione di controllo difensivo V. MAIO, La nuova...cit. p. 1200 ss.
Dissonante l’opinione di A.  MARESCA,  Controlli tecnologici e tutele del lavoratore nel nuovo art. 4 St. lav. , in P.
TULLINI (a cura di), Controlli a distanza e tutela dei dati personali del lavoratore, Giappichelli, 2017, p. 10, che si è
opposto a questa tesi, affermando che ancora oggi, invece, vi è necessità di ricorrere all’istituto in parola e
precisamente: «il nuovo art. 4 non si applica ai controlli difensivi - nel senso, torno a precisare, dei controlli
aventi ad oggetto condotte illecite - che, conseguentemente, potranno essere attivati anche senza accordo
sindacale o autorizzazione amministrativa»; analogamente M.  MARAZZA,  Dei poteri (del datore di lavoro), dei
controlli (a distanza) e del trattamento dei dati (del lavoratore), in ADL 3/2016, p. 490 ss.
La recente sentenza del Tribunale Roma, 24 marzo 2017, in  DRI 1/2018 ha confermato sopravvivenza dei
controlli difensivi collocandoli nell’art. 4, co. 1 l. 300/1970.
Qui ci si prefigge di ricostruire la giurisprudenza  sui controlli sul lavoratore dagli anni ‘70 ad
oggi, mostrando com’è mutato l’orientamento giurisprudenziale nell’interpretare i divieti di cui
agli artt. 2, 3, 4 co. 1° e 2° e 8, l. 300/1970.
La  scelta  di  procedere  in  questa  ampia  disamina  muove  dal  convincimento  che  l’istituto
giurisprudenziale dei cd. controlli difensivi non sia altro che una derivazione, peraltro impropria,
del controllo sul patrimonio aziendale effettuato tramite persone. In particolare si vedrà come la
giurisprudenza si è evoluta secondo una scansione logica-temporale di questo tipo:
– enunciazione  del  principio  generale  del  divieto  di  controllo  occulto,  enunciato
valorizzando il divieto di forme di controllo occulte (art. 3), di controllo a distanza (art. 4) e di
controllo sulla persona (art. 8);
– la  formazione di  un’area grigia  in  cui  i  controlli  effettuati  sui  lavoratori  sono legittimi
allorché  siano  diretti  a  tutelare  il  patrimonio  aziendale,  non  inficiando  la  prestazione  ma  la
condotta illecita del lavoratore (cd. controlli difensivi);
– la riconduzione dei controlli mediante strumenti di lavoro, nell’alveo dell’art.  4 co. 2° l.
20.05.1970, n. 300.
Al termine dell’esposizione si vedrà come la giurisprudenza, nella vigenza del vecchio art. 4, l.
300/1970  (che  per  semplicità  espositiva  sarà  nominato  “art.  4  originario”)  ha  sostanzialmente
legittimato una forma di controllo atipica che non apre alla tutela dell’imprenditore (secondo la
distinzione funzionale svolta nel cap. I, pa. II) ma a quella del datore di lavoro.
Questo tipo di controllo deve però fare i conti con un doppio limite: il primo derivante proprio
dalla  legge,  la  quale  vietava  il  controllo  sull’attività  dei  lavoratori  (art.  4,  co.  1,  originario);  il
secondo derivante dalla natura stessa della facoltà di controllo, la quale, per sua struttura, viene
esercitata  dal  capo  dell’impresa,  quindi  dall’imprenditore,  ma  che  viene  collegata,
sostanzialmente, alla sua natura di creditore, quindi come controparte contrattuale, cui compete il
potere disciplinare nell’ambito del sinallagma contrattuale, ex art. 2106 c.c.
2. La contraddittorietà dei  controlli  difensivi  e  l’ipotesi  della  loro derivazione  dal  controllo
occulto.
Come  già  detto,  la  giurisprudenza  in  materia  di  controlli  difensivi  sostanzialmente  si  è
sviluppata per superare il problema della rigidità del divieto di cui all’art. 4, co. 1, l.  300/1970
originario.  Per  comprendere  l’evoluzione  giurisprudenziale  si  deve  partire  proprio  da
disposizione, che stabiliva: «è vietato l'uso di impianti audiovisivi e di altre apparecchiature per
finalità di controllo a distanza dell'attività dei lavoratori».
La chiarezza della disposizione, strutturata come norma di divieto, sembra lasciare pochi dubbi
circa la condotta vietata all’imprenditore:  è vietato il controllo dell’attività dei lavoratori utilizzando
impianti e strumenti che permettano di eseguirlo a distanza.
Nella  chiarezza  della  disposizione  non  mancano,  però,  alcune  incertezze  interpretative.  In
particolare, v’è da chiedersi cosa debba intendersi per  attività dei lavoratori e come il  vincolo tra
mezzi e finalità di controllo incida sull’utilizzo degli stessi strumenti.
Sulla questione dell’«attività dei lavoratori» invero si è già detto nel cap. I, sez. II e qui si può
solo riprendere le fila del discorso per ricercare le ragioni storico-giuridiche che hanno indotto la
giurisprudenza a costituire l’istituto giurisprudenziale dei controlli difensivi.
In particolare, l’oggetto dell’attività vietata dall’art. 4 originale era l’attività del lavoratore e non
la prestazione del lavoratore (contenuta negli artt. 2 e 3, l. 300/1970 per mezzo dell’espressione
«attività lavorativa»). La scelta del legislatore non è stata particolarmente criticata dalla dottrina, la
quale, con voce quasi unanime, ha ricondotto nell’oggetto del divieto tanto l’attività lavorativa
quanto ogni altra attività che potesse essere svolta dal lavoratore e non connessa al sinallagma
contrattuale.
Solo pochi commentatori hanno interpretato il precetto in modo più stringente e permissivo,
partendo dalla funzione storica dell’art. 4 originale, cioè quella di vietare quelle forme di controllo
della  prestazione  che  permettessero  la  registrazione  dell’intero  periodo  di  permanenza  del
lavoratore nei locali aziendali, compresi, dunque, anche gli intervalli di non lavoro e gli “attimi”
non lavorativi (cd. pause brevi). Secondo questa dottrina la condotta vietata era sostanzialmente
quella diretta a documentare momenti  extra-lavorativi  da cui sarebbe certamente derivata una
violazione della riservatezza dell’individuo mentre  non doveva ritenersi  preclusa la possibilità
d’impiegare  gli  strumenti  di  controllo  al  fine  di  registrare  gli  intervalli  di  esecuzione  della
prestazione, al fine di valutare la stessa10.
Laddove  fosse  prevalsa  la  seconda  tesi  l’esigenza  di  ricorrere  ai  controlli  difensivi,
probabilmente, non si sarebbe mai avvertita, poiché non v’è dubbio che tra un divieto totale di
controllo  (prima  tesi)  e  un  divieto  di  controllo  sulla  sola  condotta  eccedente  la  prestazione
(seconda tesi), quest’ultimo renda molto meno problematica la verifica della prestazione.
Va pure ricordato che il divieto di controllo diretto è talmente chiaro da non lasciare molto
margine interpretativo, tanto che poteva reputarsi una norma di chiusura rispetto alla disciplina
dei controlli preterintenzionali di cui all’art. 4, co. 2 originale.
In sostanza da una lettura rigida dell’art. 4 originario poteva trarsi la seguente regola: il controllo
potenziale sull’attività del lavoratore è ammissibile solo se derivante dall’impiego di impianti e strumenti
concordati  con  il  sindacato  ovvero  autorizzati  dall’autorità  pubblica,  restando  comunque  esclusa  ogni
possibilità di utilizzare questi strumenti con il fine del controllo diretto sull’attività del lavoratore.
Dall’analisi  della  giurisprudenza  stratificatasi  dagli  anni  ‘70  in  poi,  emerge  come  i  giudici
abbiano sposato proprio questa regola, interpretato il divieto di controllo a distanza nell’accezione
più favorevole alla tutela del lavoratore, cioè nel senso che il divieto operasse tanto rispetto ai fatti
personali del lavoratore, quanto rispetto alla prestazione di lavoro.
La rigidità di questa interpretazione non poteva che prestare il fianco alla critica degli interpreti
e,  ancora  di  più,  alla  critica  degli  operatori  economici,  in  primis degli  imprenditori,  che
lamentavano, da un lato di non poter difendere le proprie ragioni a fronte di un inadempimento
documentato  e,  dall’altro,  di  non  poter  reggere  il  passo  coi  tempi  dell’evoluzione  tecnica  e
dell’avvento dell’era dell’informatica.
Proprio il rischio del blocco potenziale del rinnovamento tecnologico ha decisamente forzato la
mano nell’interpretazione dell’art. 4 originario.
Il personal computer e altri strumenti elettronici – dall’obsoleto palmare al più moderno phablet –
dei quali le imprese si sono dotati nel tempo sono stati introdotti nei luoghi di lavoro con il fine di
migliorare l’organizzazione del lavoro e ridurre i costi di produzione; tuttavia, questi mezzi di
lavoro sono anche, contemporaneamente, potenziali mezzi di controllo, poiché ogni attività svolta
mediante la macchina lascia una traccia (es.  file log) di ogni singola azione svolta dall’utente (cfr.
anche Cap. I, sez. III).
L’informatizzazione  delle  imprese  ha  dunque  segnato  un  momento  decisivo  per
l’interpretazione dell’art. 4 originario11. Posto che il legislatore non sembrava voler intervenire con
una riforma orientata a contemperare le esigenze imprenditoriali con i diritti del lavoratore, non
10Per tutti cfr. C. PISANI, Il computer e l’art. 4 dello Statuto dei lavoratori, in R. DE LUCA-TAMAJO-R. D'AFFLITTO-
IMPERIALI-C. PISANI-R. ROMEI (a cura di), Nuove tecnologie e tutela della riservatezza dei lavoratori, Franco Angeli,
1988, p. 46 ss.
restava che trovare una soluzione in via interpretativa: o ammettendo una lettura “attenuata” del
divieto ovvero ricorrendo a un espediente per risolvere le questioni dubbie rispetto all’impiego
della tecnologia nel rapporto di lavoro.
La soluzione più semplice ma anche più in linea con le nuove esigenze produttive e il mutato
scenario  produttivo,  sarebbe  stata  la  prima.  In  effetti,  sarebbe  stato  sufficiente  mettere  in
discussione l’interpretazione maggioritaria dell’art. 4 originario e adottare quella minoritaria, che
avrebbe garantito alle imprese di poter fare ciò che in effetti è stato fatto nel tempo, cioè impiegare
degli strumenti elettronici di lavoro senza passare per la procedura e le causali dell’art. 4; questa
soluzione  –  che  nei  fatti  si  è  verificata,  poiché,  a  quanto  consta,  non  risulta  documentata  la
sottoscrizione di accordi sindacali o la richiesta di autorizzazione per l’installazione di pc – sarebbe
stata  decisamente  coerente  con  la  ratio  storica  della  norma,  che  doveva  fungere  da  limite
all’impiego della tecnologia, onde garantire la dignità lavoratore sul luogo di lavoro12.
L’analisi giurisprudenziale evidenzia, però, che i giudici hanno adottato la seconda soluzione,
evitando di affermare l’esclusione degli strumenti tecnologici di lavoro dall’ambito del divieto di
cui all’art. 4, l. 300/1970 e che hanno preferito affrancare certe forme di controllo dall’ambito di
applicazione dello stesso.
Così facendo, non si è preso posizione sul ruolo delle tecnologie nel rapporto di lavoro e si è
optato per una analisi dei singoli casi che si presentavano all’interprete; casi che, è bene chiarire il
punto fin da subito,  trovavano la loro origine,  non tanto nell’impiego della tecnologia quanto,
nell’impiego dei dati ottenuti per mezzo della stessa.
La  giurisprudenza  in  materia  di  controllo  a  distanza ha così  seguito  un percorso  alquanto
contraddittorio: pur ribadendo la regola del divieto di controllo a distanza sulla prestazione ha
eroso  progressivamente  i  confini  della  fattispecie,  ammettendo,  casisticamente,  l’esclusione  di
determinate tecnologie dall’ambito di applicazione dell’art. 4 originario.
L’”ipocrisia”13 di  assumere  una  simile  interpretazione  è  palpabile  e  denota  l’incapacità  di
superare un’interpretazione stravolta  della norma,  che  da limite  della libertà  d’impresa per  la
tutela del lavoratore, diventa (spesso ma non sempre) un vero e proprio grave impedimento per la
stessa; tuttavia, se sul piano economico-politico questa interpretazione è pesata notevolmente, è sul
piano giuridico ha posto i maggiori problemi, poiché ha condotto la giurisprudenza ad affermare,
ribadire e conservare la regola del divieto del controllo diretto pur riconoscendo il contraddittorio
strumento  del  controllo  difensivo,  cioè  di  un  controllo  che  permette  di  utilizzare,  per  fini
contrattuali,  i  dati  raccolti  mediante  strumenti  da  cui  è  derivato  un  controllo  sull’attività  del
lavoratore.
11Già si è ricordato che il tema fu oggetto del convegno AIDLASS del 1985 ma l’interessamento per il tema
fu generale e continuativo; oltre al lavoro collettivo di R. DE LUCA-TAMAJO-R. D'AFFLITTO-IMPERIALI-C. PISANI-
R. ROMEI (a cura di), Nuove tecnologie..cit., si v. P. ROSSI, La libertà e la professionalità dei lavoratori di fronte alle
nuove tecnologie informatiche, in Quad. Lav. 80, 3/1984, p. 162 ss.; G. VARDARO, Tecnica, tecnologia e ideologia della
tecnica nel diritto del lavoro, in PD, 1986, p. 75 ss; U. ROMAGNOLI, «Noi e loro»: diritto del lavoro e nuove tecnologie,
in RTDPC, 1986, p. 377 ss.; G. GHEZZI-F. Liso, Computer e controllo dei lavoratori, in DLRI, 1986, p. 352 ss.; M.
DELL’OLIO,  Art. 4 st.lav.  ed elaboratori  elettronici,  in  DL,  1986, I, p.  487 ss.;  B.  VENEZIANI,  Nuove tecnologie e
contratto di lavoro, in  DLRI,  1987, p. 1 ss. e l’opera monografica di P.  ZANELLI,  Impresa, lavoro e innovazione
tecnologica, Giuffré, 1985.
12Cfr. C. PISANI, Il computer...cit., p. 70 ss.
13Questa l’aspra critica all’art. 4 e alla sua interpretazione mossa da R. DEL PUNTA, La nuova disciplina...cit., p.
79
Nel prosieguo verrà ricostruita l’origine di questa contraddizione partendo dall’ipotesi che il
controllo difensivo altro non sia che una forma di controllo occulto a distanza, operato non tramite
persone ma tramite strumenti di controllo.
Per verificare questa ipotesi sarà dunque necessario analizzare le pronunce giudiziali aventi per
oggetto gli artt.  2 e 3, l.  300/1970, le quali,  come si vedrà, hanno ammesso il controllo occulto
tramite persone, che si ipotizza essere la base del controllo difensivo.
3. Il rigore del divieto: gli artt. 2 e 3 della l. 20.05.1970. n. 300.
3.1. Il controllo sul patrimonio mediante guardie giurate
Dell’origine e della ratio art. 2, l. 300/1970 si è già parlato in precedenza (cfr. Cap. I, sez. II), per
cui in questa sede ci si concentrerà sull’interpretazione giurisprudenziale del divieto di controllo
disciplinato  dalla  norma,  mostrando  come la  stessa  sia  stata  delimitata  e  come questi  confini
abbiano  costituito  il  punto  di  partenza  per  il  principio  della  tutela  del  patrimonio  aziendale
nell’ambito della facoltà di controllo.
In primo luogo, è bene ricordare quali sono i contenuti dell’art. 2, l. 300/1970. Questa fattispecie
contiene tre diverse condotte vietate:
– il  divieto  per  l’imprenditore  di  adibire  le  guardie  particolari  giurate  «alla  vigilanza
sull'attività lavorativa», potendo, queste, essere impiegate «soltanto per scopi di tutela del
patrimonio aziendale»;
– il divieto per le guardie particolari giurate di «contestare ai lavoratori azioni o fatti diversi
da quelli che attengono alla tutela del patrimonio aziendale»;
– il divieto per le guardie particolari giurate di accedere nei locali nei quali si svolge l’attività
lavorativa «durante lo svolgimento della stessa, se non eccezionalmente per specifiche e
motivate esigenze» legate alla tutela del patrimonio.
L’art.  2,  l.  300/1970,  come si  vede,  è  diretto a vietare il  controllo sul  lavoratore con norma
precettiva indirizzata a due diversi soggetti: l’imprenditore e la guardia giurata.
In una delle prime pronunce in materia, il Pretore di Torino individuò i limiti dell’attività delle
guardie giurate: «esse sono deputate, a norma degli articoli 2 l. 300/1970, 133 R.D. n. 773/1931 e
249  R.D.  n.  135/1940,  unicamente  a  scopi  di  tutela  del  patrimonio  aziendale,  è  che  esse  non
possono  contestare  ai  lavoratori  dell'azienda  a  cui  appartengono  ed  a  fortiori ai  lavoratori  di
aziende terze, fatti diversi da quelli che attengono alla tutela ridetta;  che pertanto alla stregua
delle norme richiamate, e tutte cospiranti ad escludere la possibilità di impiego delle guardie particolari
giurate  per  scopi  diversi  da  quelli  della  vigilanza  e  custodia  dei  beni  mobili  ed  immobili »;  pertanto,
l’intervento delle guardie particolari giurate fuori dai predetti limiti, va ritenuto «assolutamente
illegittimo, per avvenire al di fuori dei limiti di azione loro consentita, traendo profitto dal timore
generato dalla qualifica rivestita»14.
Nel caso di specie le guardie particolari giurate impedirono e disturbarono in varie occasioni lo
svolgimento  dell’assemblea  sindacale  presso  l’impresa,  sia  attraverso  ripetute  “incursioni”  nei
locali  in  cui  aveva  luogo,  sia  impedendo  l’accesso  agli  stessi  ai  dirigenti  sindacali  invitati  a
prendervi parte.
In questo caso il giudicante diede bene adeguato valore al lato giuridico del divieto in parola,
affermando  che  il  controllo  dev’essere  circoscritto  alla  tutela  dei  beni  aziendali;  inoltre,  sul
14Pret. Torino, 10 luglio 1972, in RGL, 1973, II, p. 498 ss.
versante “sociale”, ha pure chiarito che simili condotte sono illegittime in quanto ingeneranti uno
stato di timore.
L’orientamento della giurisprudenza di merito15 venne anche rafforzato dalle prime pronunce
della Cassazione. In proposito resta emblematica una delle prime sentenze della Suprema Corte,
pronunciata  a  ridosso  dell’entrata  in  vigore  della  l.  300/1970,  in  occasione  della  quale  venne
pronunciato  il  principio  secondo  cui:  «anche  prima  dell'entrata  in  vigore  dello  statuto  dei
lavoratori, il datore di lavoro non aveva il potere di affidare a guardie giurate mansioni attinenti
alla diretta sorveglianza e vigilanza dell'attività degli operai. Pertanto, lo stesso datore di lavoro
non poteva tener conto, ai fini del licenziamento, di accuse, rilievi ed osservazioni fatte dalle guardie giurate
nei  confronti  dei  lavoratori,  al  di  fuori  dell'ambito  delle  mansioni  proprie  di  tali  guardie,  attinenti
esclusivamente alla tutela del patrimonio aziendale»16.
La Suprema Corte gettò così le basi per un orientamento che, tuttavia, non sarà costante nel
tempo. Rimandando a dopo l’analisi di questo aspetto, va detto che i giudici di legittimità, con
un’interpretazione  estremamente  formale  furono  chiarissimi  nell’individuare  il  divieto  in
commento: le guardie giurate non possono svolgere un controllo diretto sull’adempimento del lavoratore.
Segnato  il  limite  invalicabile  del  controllo  effettuato  dalle  guardie  particolari  giurate,  la
Suprema Corte, richiamando la lettera dell’art. 2, l. 300/1970, escluso che il controllo si potesse
estendere alle «mansioni» svolte dal lavoratore, individuò chiaramente l’oggetto proprio della loro
attività  di  vigilanza,  la  quale  può  essere  rivolta  «esclusivamente  alla  tutela  del  patrimonio
aziendale».
Così statuendo la Suprema Corte da un lato escluse che il controllo sulla prestazione potesse
avvenire mediante un soggetto “paramilitare”17, qual è la guardia giurata; dall’altro, attenendosi
rigidamente alla lettera della legge, distinse le attività che, a rigore di norma, la stessa può svolgere,
cioè il controllo sul patrimonio aziendale, da quelle che non può svolgere, cioè il controllo sulla
prestazione.
Ovviamente ogni pronuncia va calata nel contesto per cui è richiesta e non sempre il rigore della
legge può trovare applicazione letterale; ciò non perché si vuole ammettere che l’interpretazione
debba essere flessibile quanto, piuttosto, perché la sua applicazione va riferita al bene protetto e
alla condotta vietata.
Così non deve sorprendere la sentenza del Tribunale di Milano, che, chiamato a pronunciarsi
sulla  legittimità  della  condotta  della  guardia  particolare  giurata  consistente  nel  controllare
l’ingresso e l’uscita delle vetture (guidate dai dipendenti),  durante l’orario di lavoro, nonché la
circolazione  delle  stesse  nel  perimetro  dei  cancelli  dell’azienda  automobilistica,  stabilì  che:  «il
compito di custodia e sorveglianza della guardia giurata  non può ridursi alla mera presenza fisica,
senza  alcun  elemento  positivo  di  attivazione»  concludendo  per  la  legittimità  della  «attività  di
sorveglianza sull’entrata e sull'uscita di macchine di servizio, di quelle di collaudo, di quelle dei
clienti in riparazione, di quelle di provenienza doganale»18.
Il  giudicante in questo specifico caso stabilì  che laddove l’incarico  della guardia  particolare
giurata  risulti  direttamente  improntato  alla  tutela  del  patrimonio  impiegato dai  lavoratori  per
15Di  cui  una  fedele  ricostruzione  sarà  pressoché  impossibile  fino  a  quando  non  verranno  messe  a
disposizione banche dati delle sentenze di merito anche più risalenti. Pertanto, gli orientamenti e le sentenze
riportate  saranno  solo  quelle  presenti  nei  repertori  e  nelle  riviste  maggiormente  diffuse.  Per  questo  le
conclusioni cui si perverrà saranno il frutto di un’analisi parziale e controvertibile ma pur sempre fondata
sui dati di cui si dispone.
16Cass. 26 novembre 1973, n. 3190, in FI, 1974, I, 351
17Sul punto si rinvia nuovamente alle considerazioni svolte nel cap. I sez. II
18Trib. Milano 31 gennaio 1978, in OGL, 1978, p. 35 ss.
ragioni di servizio, non può certo opporsi che da questo tipo di controllo derivi un controllo sulla
prestazione;  infatti,  nel  caso  di  specie  ciò  che  osserva  la  guardia  particolare  giurata  non  è
l’adempimento del lavoratore ma che il bene impiegato non subisca danneggiamenti.
Come detto la sentenza va calata nel contesto in cui è stata pronunciata, per cui va vincolata al
solo caso di specie; infatti, se questa statuizione venisse elevata a principio generale sui limiti del
controllo, allora il divieto di cui all’art. 2, l. 300/1970 cadrebbe nel nulla, posto che il lavoratore,
durante l’orario di lavoro, difficilmente non impiega strumenti o beni propri dell’impresa.
Nello stesso senso va letta la pronuncia del Pretore di Milano che limitò ulteriormente la portata
della tutela dell’art. 2, l. 300/1970 nel caso di un’ex guardia particolare giurata adibita a mansioni di
controllo sulla prestazione. In questa occasione il giudice stabilì che: «il divieto di accesso dei corpi
militarizzati ai reparti durante la lavorazione, di cui all'art. 2 dello Statuto, non può essere esteso al
personale non militarizzato comunque privo della tutela rafforzata garantita la guardia giurata. Il
divieto di utilizzare il personale Comune per la sorveglianza di beni potrebbe solo scaturire in
concreto e in relazione a modalità di esecuzione o ad obiettivi incompatibili con la dignità e la
libertà dei lavoratori.  Essendo l'azienda astrattamente libera d’impiegare personale di sorveglianza sui
beni  aziendali  senza  incontrare  i  limiti  dell'art.  2  dello  Statuto  e  potendo  parimenti  impiegare
personale  di  vigilanza  al  di  fuori  e  parallelamente  alle  strutture  produttive  esistenti ,  può  ben
impiegare ex guardie giurate in attività promiscue di vigilanza e sorveglianza»19.
La norma, in effetti, è chiaramente diretta a vietare che le guardie particolari giurate entrino in
azienda per effettuare controlli sulla prestazione; tuttavia, se la medesima attività fosse svolta da
altro soggetto, privo di divisa (e quindi non vincolato al contenuto dell’art. 2, l. 300/1970), nulla
potrebbe essere eccepito all’impresa, purché vi sia il rispetto dei limiti posti dall’art. 3, l. 300/1970.
Queste sentenze mostrano un orientamento restrittivo della giurisprudenza nell’individuare la
portata della disposizione in commento, teso a escludere dal campo di applicazione della norma
tutte quelle situazioni che non siano perfettamente coerenti con la lettera della legge.
In questa corrente interpretativa può essere letta altra pronuncia del Pretore di Milano che,
chiamato a stabilire se l’accesso ai locali aziendali,  da parte di una guardia particolare giurata,
fosse lecito benché non eccezionale e in difetto di una specifica e motivata esigenza, stabilì che: «è
sufficiente ad integrare gli estremi della contravvenzione prevista dall'art. 2, comma 3, legge 20
maggio 1970 n. 300 il fatto che, senza giustificato motivo, le guardie giurate assunte per la tutela del
patrimonio aziendale accedano ai locali dove viene prestata l'attività lavorativa,  durante lo svolgimento
della stessa. Configurando, infatti, la violazione del predetto art. 2, comma 3, una tipica ipotesi di
reato di pericolo, la minaccia al bene protetto della norma è da individuare anche  nella semplice
ingiustificata presenza delle guardie giurate nei locali dove è in corso attività lavorativa . Di conseguenza,
l'imprenditore  risponde  della  contravvenzione  in  esame  non  solo  quando  abbia  disposto
l'illegittima vigilanza, ma anche quando abbia tollerato o non impedito l'accesso delle guardie giurate
nei locali di lavoro, in difetto di specifiche e motivate esigenze di tutela del patrimonio aziendale».20
19Trib. Milano 27 maggio 1978, in OGL, 1978, p. 31 ss
20Pret. Milano 06 novembre 1979, in RGL, 1980, IV, p. 101 ss. Fu poi una storica sentenza del Pret. Milano 20
marzo 1981, in RGL, 1981, IV, 605 ss a descrivere chiaramente qual’è la logica che accompagna il divieto di
adibire le guardie giurate al controllo della prestazione del lavoratore, stabilendo che: «è indubbio che scopo
dell'articolo 2, legge 20 maggio 1970 n. 300 nell'intenzione del legislatore fosse di inibire il controllo sulla
normale attività lavorativa ivi compresa l'attività sindacale, da parte di quel personale che per la sua stessa
essenza ( la divisa, l'eventuale arma, la qualifica, il verbale di servizio che fa fede in giudizio fino a prova
contraria) poteva ingenerare un particolare clima di timore e preoccupazione». Per questo ancora una volta viene
ribadito che: «anche  la sola presenza  di guardie giurate può quindi determinare il reato di cui all'articolo 2
della legge n. 300, non essendo necessaria la  prova che tale presenza sia finalizzata ad un controllo dei
La  pronuncia  del  Pretore  di  Milano,  sebbene  risulti  chiaramente  favorevole  ai  lavoratori,
statuendo l’illegittimità del controllo, segnò anche un primo cedimento nell’assolutezza del divieto
di  controllo  mediante  guardie  particolari  giurate,  stabilendo  che  nell’evento  vietato  dalla
disposizione non rientrasse la «presenza occasionale o non attiva, non giustificata né eccezionale», dalla
quale, se realizzata, «non [può, ndr] derivare una violazione della fattispecie»21.
La  pronuncia  del  Pretore  di  Milano  sembrerebbe  essere  indicatrice  di  un  mutato  rigore
interpretativo, attento a situazioni di obiettiva assenza di offensività della concotta della guardia
giurata,  laddove,  però,  il  divieto  è  assoluto  e  non ammette  eccezioni  che  non possano  essere
giustificate da esimenti.
Tra i vari orientamenti merita, però, particolare attenzione e condivisione una pronuncia del
Pretore di Cassino, il quale, chiamato a giudicare sulla legittimità del controllo (occulto) operato
tramite  dipendenti  dell’impresa  non  aventi  qualità  di  guardie  particolari  giurate,  stabilì  che
laddove il controllo sia realizzato per documentare un’attività avente natura (presunta) di truffa
contrattuale:  «appariva  necessario  inviare  un  rapporto  alla  Procura  della  Repubblica,  con
conseguente  opportunità  di  sospensione  del  procedimento  civile  senza  dubbio  subordinato
all’accertamento penale.  In sede  penale,  infatti,  doveva accertarsi  sia  la legittimità  degli  accertamenti
condotti  dalla  società,  con la  loro  conseguente  utilizzabilità  nel  giudizio  civile,  sia  la  configurabilità  di
eventuali reati ascrivibili al lavoratore»22.
Questa  soluzione  esprime  chiaramente  la  portata  del  divieto  di  controllo  tramite  persone
operato con finalità di tutela del patrimonio ma, allo stesso tempo, rende chiara la portata della
norma e l’impatto che ha sull’impresa; infatti, non c’è dubbio che vincolare l’accertamento di fatti
integranti illecito penale alla sola autorità competente, per l’impresa, rappresenti un forte limite.
Va notato, però, che la soluzione del Pretore di Cassino è perfettamente in linea con i principi
costituzionali  e con le  regole della procedura penale,  dato che l’autotutela – per quanto possa
rappresentare una risorsa talvolta essenziale – non può costituire una garanzia per l’impresa più di
quanto non lo sia per il singolo cittadino. Pertanto, come l’individuo non ha diritto di ergersi a
“poliziotto” così l’impresa non può arrogarsi lo stesso potere.
lavoratori. Ciò è confermato dal fatto che qualora si avesse tale finalità di controllo si potrebbe ricadere con
l'estrema facilità nelle violazioni dell'art. 8 (divieto di indagini) o dell'art. 28  (comportamento antisindacale)
dello stesso statuto»; tuttavia, ond’evitare una eccessiva dilatazione della portata del divieto il giudicante
aveva chiarito che quest’ultimo: «impone un legame tra la causa che vieta (l'accesso delle guardie) e l'effetto
che vuole evitare (il deterioramento del clima aziendale), ma ciò senza rendere necessario un accertamento circa
l'effettivo manifestarsi di questo deterioramento,  ma  solo valutando se la quantità è la qualità della presenza delle
guardie fosse potenzialmente sufficiente a produrre l'effetto che la legge vuole evitare»
21Orientamento che trova conferma nella sentenza del Pret. Cuneo 12 aprile 1991, in  IGL, 1991, p. 269, il
quale  chiamato  a  giudicare  della  legittimità  dell’ingresso  delle  guardie  particolari  giurate  nei  luoghi  di
lavoro  per  svolgere  attività  di  primo soccorso  di  cui  sono incaricate,  ha  stabilito  che  «l'intervento  delle
guardie particolari giurate per necessità di primo intervento sanitario nei giorni di sabato e domenica in cui,
di norma, le infermerie di fabbrica non sono presidiate, non contrasta con l'art. 5 del r.d.l. 26 settembre 1935
n. 1952 e con le disposizioni di servizio approvate dall'autorità di pubblica sicurezza, atteso, tra l'altro, lo
scarsissimo  impegno  che  tale  mansione,  del  tutto  marginale  ed  episodica,  può  richiedere.  Parimenti
l'attribuzione di detto compito non viola l'art. 2 l. 20 maggio 1970 n. 300, in quanto da tale norma non può
desumersi il divieto di adibire le guardie giurate ad altri compiti aggiuntivi, diversi dalla custodia e dalla
sorveglianza dal patrimonio aziendale, nel contesto di una prestazione lavorativa essenzialmente discontinua».
22Pret. Cassino 22 marzo 1982, in GC, 1982, I, p. 2858
La soluzione che individuò il  Pretore di  Cassino avrebbe dovuto fungere da monito per le
imprese, disincentivandole dall’operare una sorta di giustizia “fai da te” ma, come si vedrà, non fu
così.
3.2. Il controllo sulla prestazione mediante personale di vigilanza
Passando all’analisi  dell’art.  3,  l.  300/1970,  ne va preliminarmente ricordato il  contenuto:  «i
nominativi  e  le  mansioni  specifiche del  personale addetto alla vigilanza dell'attività lavorativa
debbono essere comunicati ai lavoratori interessati».
Nella sua sinteticità la disposizione, come già ricordato (v. cap. I, sez. II), stabilisce un principio
di trasparenza in ragione del quale il lavoratore ha diritto di sapere quale collega ne controlla la
prestazione. Si può dire che la ratio della norma è la seguente: il lavoratore non deve essere messo in
una situazione di soggezione e di paranoia nell’ambiente di lavoro, costretto a non esprimere la propria
personalità per il timore che quanto possa dire o fare venga riferito ai superiori.
Questa regola è stata definita dalla giurisprudenza e dalla dottrina come  divieto  di  controllo
occulto,  per  cui  il  lavoratore  non può  essere  controllato  senza  avere  contezza  del  fatto  che  la
persona con cui si rapporta sia un soggetto addetto al controllo della sua prestazione.
La prima sentenza (a quanto consta) sull’art. 3, l. 300/1970 fu pronunciata dal Pretore di Roma,
che, in un caso di controllo tramite agenzia investigativa per accertarsi dell’effettivo stato di salute
di un dipendente, stabilì: «l’art. 3 St. lav. si applica non solo al personale stabilmente adibito alla
vigilanza ma a qualsiasi soggetto incaricato di svolgere un compito di sorveglianza; è quindi nullo l’atto di
accertamento di una infrazione disciplinare compiuto da soggetti i cui nominativi e funzioni il datore di
lavoro  aveva  mancato  di  comunicare  ai  lavoratori,  ed  è  sfornito  di  giusta  causa  il  licenziamento
intimato in base all’infrazione disciplinare così accertata»23.
L’art. 3, l. 300/1970 fa riferimento espresso alle mansioni, per cui sarebbe lecito ammettere che la
disposizione trovi applicazione al solo personale dipendente adibito alle mansioni di controllo;
nella  sentenza  del  Pretore  di  Roma,  invece,  sembra  che  le  mansioni  non  vengano  prese  in
considerazione come elemento qualificante il controllore, tanto che il giudicante ritiene applicabile
la norma «a qualsiasi soggetto incaricato di svolgere un compito di sorveglianza»24.
Anche per il Pretore di Milano vige il divieto di controllo occulto sulla prestazione - anzi è
proprio in quest’occasione che in giurisprudenza si parla di carattere occulto del controllo -  ma non
come nel caso precedente; infatti, secondo il giudicante: «la norma di cui all'art. 3 l. 20 maggio
1970,  n.  300 riguarda  il  personale addetto alla vigilanza dei lavoratori  nell'atto stesso in cui  essi
svolgono  attività  lavorativa  e  mira  ad  escludere  forme  occulte  o  sleali  di  controllo  nel  momento
lavorativo, ma non implica affatto abolizione del potere di controllo dei  risultati della prestazione
lavorativa poi  svolta,  potere  che  è  rimesso alla discrezionalità  organizzativa dell'imprenditore,
salvo sempre il principio sostanziale di buona fede»25.
La differenza più immediata tra le due sentenze si ha nella portata del divieto: nel primo caso
inteso  in  termini  assoluti  e  non  aggirabile;  nel  secondo  caso  inteso  come  vincolo  rispetto  al
personale, dunque operativo nell’ambito dell’organizzazione datoriale.
23Pret. Roma 15 luglio 1975, in RGL, 1975, II, p. 1121 ss
24In dottrina aderisce all’orientamento estensivo P.  BORTONE,  Art. 3, in G.  GIUGNI (a cura di),  Lo statuto dei
lavoratori: Commentario, Giuffré, 1979, p. 15
25Pret. Milano 13 giugno 1979, in OGL 1979, p. 924 ss
Meno immediata è la soluzione, già di apertura - invero coerente con il testo di legge - verso
forme di controllo non palesi operate mediante personale non dipendente.  In quest’ultimo caso il
limite segnato dal giudice è quello della buona fede.
Nel caso di specie il giudice era chiamato a pronunciarsi sulla legittimità del controllo indiretto
svolto sull’attività di un cassiere, mediante una revisione dei registri e del cd. fondo cassa, poiché
vennero rilevati degli ammanchi. Come si evince dalla sentenza, il giudicante non s’interrogò sulla
rilevanza del  momento del  controllo,  quasi  dando per  scontato che la norma vieti  il  controllo
occulto solo nel caso in cui sia svolto nel momento dell’adempimento ( in itinere) e non anche nel
momento in cui la prestazione sia già esaurita. Così facendo, implicitamente, il giudice, decidendo
per la legittimità del controllo effettuato, affermò che l’art. 3, l. 300/1970 trova applicazione al solo
caso del  controllo  in itinere  e non anche nel controllo  ex post,  durante il  quale,  allora,  non v’è
necessità  di  disvelare  l’identità  del  controllore.  Perciò,  l’imprenditore,  esaurita  la  prestazione,
potrà  «incaricare  un  apposito  impiegato  di  individuare  le  ragioni  della  mancanza  di
corrispondenza  di  registrazioni  contabili»,  in  quanto,  tale  forma  di  controllo  «costituisce
un’esigenza amministrativa perfettamente lecita, che esula dall'ambito di applicazione dell'articolo
3 dello Statuto»26.
Il Pretore di Milano, infine, stabilì che «legittimo o illegittimo l'intervento [omissis], è rimasto
comunque  accertato  davanti  al  giudice»,  tuttavia  «il  principio  del  libero  convincimento  [non
attribuisce,  ndr] licenza [al,  ndr] giudice di appellarsi a qualsivoglia dato della realtà, comunque
appreso, ritenuto o portato a sua conoscenza, ma soltanto libertà di valutazione di dati acquisiti
attraverso prassi  processuali  legittime.  La invalidità  del  controllo  si  riflette  nel  caso  di  specie  nella
utilizzabilità delle risultanze del controllo stesso»27.
26Cfr. anche Pret. Milano 29 settembre 1977, in OGL, 1977, p. 1180 ss, il quale ha esteso la portata della tutela
dell’art.  3,  l.  300/1970,  escludendo  che  modalità  di  controllo  come  quella  del  caso  di  specie,  operata
mediante guardie giurate «finalizzata a sorprendere il dipendente disonesto appare oltretutto assai priva di
quei connotati di prevenzione certamente collegati con qualsiasi forma di sorveglianza».
La  soluzione  pretorile  è  quindi  per  la  stretta  adesione  alla  norma,  della  quale  ricostruisce  una
ragionevolissima ratio (che meriterebbe d’essere rivalutata oggi): «si tratta di stabilire con realtà e chiarezza,
senza  trabocchetti,  senza  provocazioni  [...]  le  condizioni  nelle  quali  -  entro  l’ambito  dell'impresa  -  si
determina la subordinazione in genere la disciplina della prestazione pattuita del lavoro» così ddl Vecchietti
14 giugno 1968 n. 70, riportato dal Pretore nella sentenza.
Analoga soluzione ha adottato ancora il Pret. Milano 13 giugno 1979 in OGL, 1979, p. 924 ss nel chiarire che i
rigidi confini dell’art. 3 sono dettati al fine di «escludere forme occulte o sleali di controllo nel momento
lavorativo»;  tuttavia,  nel  fare  ciò  il  giudice  ha  pure  stabilito  che  «incaricare  un  apposito  impiegato
d’individuare le ragioni della mancanza di corrispondenza di registrazioni contabili costituisce un’esigenza
amministrativa perfettamente lecita, che esula dall’ambito di applicazione dell’art. 3 dello Statuto»
27Confermano questo orientamento anche le sent. Pret. Milano 13 giugno 1978, in OGL, 1978, p. 879 ss. e il
Pret. Milano 24 agosto 1987, in Lav. 80, 1987, p. 1098 ss. che dichiarava illegittimo il controllo tramite agenzia
investigativa  -  in  controtendenza  rispetto  all’orientamento  maggioritario  -  poiché  gli  investigatori  «non
possono  essere  ricompresi  fra  gli  addetti  alla  sorveglianza  cui  all'art.  3  S.L.  riserva  esclusivamente  le
mansioni di vigilanza». Va detto che la sentenza non troverà seguito in sede di legittimità; infatti, la Cass. 25
gennaio 1992, n. 829, in RGL, 1992, II, p. 461 ha chiaramente ribaltato l’argomentazione del giudice di merito
asserendo che i divieti posti al controllo tramite persona «non escludono il potere dell'imprenditore ai sensi
degli  art.  2086 e  2104 c.c.,  di  controllare  direttamente  o  mediante  la  propria  organizzazione  gerarchica
l'adempimento delle prestazioni lavorative e quindi di accertare mancanze specifiche dei dipendenti, già
commesse o in corso di esecuzione, e ciò indipendentemente dalle modalità del controllo, che può legittimamente
avvenire anche occultamente, senza che vi ostino nè il principio di correttezza e buona fede nell'esecuzione dei
rapporti, nè il divieto di cui all'art. 4 della stessa legge n. 300 del 1970, riferito esclusivamente all'uso di
Dalla pronuncia - il cui peso pratico non è certamente di poco conto - discende la seguente
regola:  anche a voler riconoscere l’oggettività del comportamento illecito del lavoratore, la prova del fatto
(materialmente accertato)  è  viziata,  per cui  il  fatto non esiste e quindi  il  licenziamento è correttamente
dichiarato illegittimo28.
Nel  caso  di  un  controllo  dell’attività  di  trasporto  valori,  effettuato  con  le  modalità  del
pedinamento da parte di un “capo-zona”, il Pretore di Roma ha adottato la medesima soluzione
del caso precedente. Precisamente, il giudicante stabilì che «l’incarico a un capo-zona di seguire un
furgone portavalori che ha effettuato una deviazione dall’itinerario prestabilito,  costituisce una
violazione  dell’art.  3  della  legge  20  maggio  1970,  n.  300  ove  non  sia  mai  stato  comunicato
dall’impresa  ai  lavoratori  interessati  che  il  capo  zona  ha  mansioni  di  vigilanza  dell’attività
lavorativa»29.
Quanto alle motivazioni, però, il giudicante non è stato particolarmente analitico, limitandosi a
presupporre che il comportamento del lavoratore, consistente nella deviazione, «può essere stato
dovuto  ai  motivi  più  vari  e  più  logici:  difficoltà  estemporanea  di  manovra  […]»,  dalla  quale
derivava «l’inconsistenza della cd. deviazione».
Secondo il giudice, data l’inconsistenza del primo episodio, «è evidente che le due deviazioni
successive,  anche  se  fossero  state  regolarmente  contestate  al  ricorrente,  non potrebbero  essere
prese in considerazione ai fini della valutazione della legittimità della sanzione disciplinare,  in
quanto rilevate dall’impresa in modo illegittimo».
Proprio quest’ultimo passaggio merita particolare attenzione, poiché il giudicante, anticipa una
regola che caratterizzerà l’istituto giurisprudenziale dei controlli difensivi, cioè la sussistenza di un
evento pregresso, dal quale è derivato danno all’imprenditore e che giustifica il controllo non palese sulla
condotta del lavoratore, in presenza d’indizi di colpevolezza.
3.3. Il  controllo  non  palese  operato  mediante  l’organizzazione  e  il  controllo  occulto:  Il
controllo interno all’organizzazione (gerarchico).
Come  visto,  il  primo  orientamento  giurisprudenziale  formatasi  intorno  agli  artt.  2  e  3,  l.
300/1970 propendeva per una lettura rigida dei limiti esterni alla facoltà di controllo mediante
persone, tale per cui, ogni comportamento implicante una forma di controllo sul lavoratore doveva
essere necessariamente rispettoso dei limiti posti dalle citate fonti; tuttavia, la lettura formale delle
stesse  aveva  indotto  i  giudici  ad  affermare  principi  sempre  meno  rigidi,  individuando  delle
situazioni in cui la norma trovava applicazione, facendo salvo, comunque, il limite del diritto di
autotutela dell’imprenditore, il quale non poteva esercitare un controllo occulto per documentare
l’illecito, al pari della pubblica autorità.
Va pure detto che in alcune occasioni i giudici si erano spinti verso una lettura esasperata dei
divieti, assolutizzandone la portata, tanto da affermare che il divieto si estendeva a qualsiasi forma
di controllo operata tramite persone.
Queste letture non tenevano nel debito conto le esigenze dell’impresa a fronte di situazioni che
pur  avrebbero  imposto  di  bilanciare  le  situazioni  giuridiche  coinvolte,  laddove  al  diritto  alla
serenità  e  alla  riservatezza  del  lavoratore  veniva  opposto  il  diritto  alla  tutela  del  patrimonio
aziendale dell’imprenditore.
apparecchiature per il controllo a distanza».
28Si  vedrà  oltre  come  la  questione  dell’utilizzabilità  della  cd.  prova  illecita sia  oggetto  di  discussione
dottrinale e di qual è orientamento dottrinale in materia.
29Pret. Roma 5 luglio 1979, in OGL, 1979, 924 ss
In tutti questi casi le pronunce dei giudici hanno comunque mostrato una timida apertura verso
il diritto all’integrità del patrimonio dell’imprenditore. Diversamente, nei casi in cui il controllo tramite
persone era diretto a ledere un diritto dei lavoratori ovvero a intimidire il lavoratore mediante
controlli “subdoli”, le sentenze si dimostravano (giustamente) rigide ed esplicative del principio
suddetto, che poi veniva ripreso anche negli altri casi, per essere, però, attenuato.
Il punto critico raggiunto dalla giurisprudenza si è avuto con riguardo a due situazioni: da un
lato  rispetto  al  controllo  operato  per  il  tramite  dei  superiori  gerarchici del  lavoratore;  dall’altro
rispetto al controllo effettuato per il tramite di agenzie investigative.
Tra le due modalità, il controllo gerarchico è quello che reca minori problemi sistematici ed
interpretativi.
Sul piano sostanziale il controllo gerarchico può essere escluso dalla fattispecie di cui all’art. 3, l.
300/1970, poiché la facoltà di controllo, in quanto derivazione del potere direttivo, è strettamente
legato alla gerarchia, la quale è a sua volta fondata sul potere direttivo, che è indice della disparità
sussistente nelle posizioni soggettive di lavoratore e imprenditore. Pertanto, se colui che esprime il
potere direttivo può esercitare la facoltà di controllo, allora il lavoratore legalmente soggetto alle
direttive  di  un  suo  superiore,  lo  sarà  anche  rispetto  alla  facoltà  di  controllo  esercitata  da
quest’ultimo, per la medesima fonte, che avendo rango di legge, si dà per conosciuta.
Sul piano formale il controllo gerarchico può essere escluso dall’art. 3, l. 300/1970, proprio per il
fatto della sussistenza di  una gerarchia;  infatti,  la disposizione in parola stabilisce che devono
essere  rese  note  mansioni  e  identità  del  personale  di  vigilanza,  quindi  di  soggetti  che  non
esercitano il potere direttivo e che svolgono una funzione ben precisa, cioè quella del controllo. Tra
controllato e controllante, pertanto, sussiste un rapporto di parità gerarchica che rende necessaria
la conoscibilità di quest’ultimo, il quale, altrimenti, resterebbe, appunto, occulto.
La  giurisprudenza  che  si  è  occupata  della  questione,  si  è  consolidata  per  un  orientamento
conforme a quanto appena detto, stabilendo che «l’art 3 della legge 20 maggio 1970 n 300 - secondo
cui i nominativi e le mansioni specifiche del personale addetto alla vigilanza dell’attività lavorativa
debbono essere comunicati ai lavoratori interessati - non ha abrogato o modificato l'art 2104 cod.
civ. e, pertanto, non ha fatto venir meno i poteri di direzione, di controllo tecnico del lavoro svolto
e  di  sorveglianza  del  personale  dipendente  riconosciuti  ai  collaboratori  dell'imprenditore, fra  i  quali
rientrano i capi turno, con l'ulteriore conseguenza che le segnalazioni effettuate da tali soggetti, in
ordine all'inadempimento dei doveri contrattuali da parte di un lavoratore ad essi sottoposto, ben
possono essere utilizzate,  dal datore di  lavoro che le ha ricevute,  ai  fini del  licenziamento del
dipendente inadempiente»30.
Invero, sulla questione del diverso orientamento giurisprudenziale andrebbe chiarito che già
nella pronuncia del Pretore di Roma a cui si riconduce l’orientamento più formalista stabiliva che:
«l’art. 3, l. n. 300/1970, concern[e] tutto il personale addetto alla vigilanza, ivi compreso quello che
“de  facto”  e  non  istituzionalmente,  sia  destinato  a  tale  compito  di  vigilanza».  Quel  “non
30Così Cass. 17 giugno 1981, n. 3960, in GC 1981, I, p. 2227, con nota di M. Meucci, L’inapplicabilità dell’art. 3
dello  Statuto alla vigilanza sull’attività lavorativa da parte dei  superiori  gerarchici.  Nello stesso senso  Cass. 26
febbraio 1982, n. 1263, in MGC, 1982, p. 475 ss.;  Cass. 09 giugno 1990, n. 5599, in GC, 3/1991, I, p. 685, con
nota di R. Filadei, Sul controllo occulto e clandestino dell’attività del lavoratore; Cass. 18 febbraio 1997, n. 1455, in
GC, 5/1997, p. 1261, con nota di G. Pera,  Il furto del lavoratore denunciato da colleghi; Cass. 03 luglio 2001, n.
8998, in NGL, 1/2002, p. 34; Cass. 02 marzo 2002, n. 3039, in RIDL, 4/2002, p. 873, con nota di S. Passerini,
Ancora sul contratto in incognito della prestazione lavorativa; Cass. 28 agosto 1996, n. 7889, in RIDL, 1997, II, p.
391; Cass. 12 agosto 1998, n. 7933, in MFI, 1988, n. 1650
istituzionalmente”, pare richiamare una struttura gerarchica ben definita, che, stando alle parole
del giudicante, non dovrebbe essere compresa nell’ambito di applicazione dell’art. 3, l. 300/1970.
3.4. Il  controllo  non  palese  operato  mediante  l’organizzazione  e  il  controllo  occulto:  il
controllo esterno all’organizzazione (mediante agenzie investigative)
Per  quanto  concerne  il  controllo  tramite  agenzia,  l’evoluzione  dell’orientamento
giurisprudenziale è ben comprensibile solo se si chiarisce qual è l’esigenza che sta alla base del
ricorso a questo tipo di controllo.
La  giurisprudenza  è  perlopiù  univoca  in  tema:  le  imprese  richiedevano  l’intervento  di
un’agenzia d’investigazione al fine di accertare se i propri dipendenti tenessero un comportamento
coerente con i propri obblighi contrattuali ovvero, soprattutto, un comportamento illecito31.
In un primo momento, come visto, i giudici erano restii ad aprire al controllo tramite agenzie
investigative,  poiché  gli  «artt.  2  e  3  dello  Statuto  dei  lavoratori  che  hanno  completamente
«giurisdizionalizzato» il sistema di controllo in azienda e delle eventuali successive sanzioni»32.
Le prime pronunce in materia  di  controllo effettuato  tramite agenzie investigative,  dunque,
facevano  applicazione  della  ratio degli  artt.  2  e  3,  l.  300/1970,  più  che  degli  stessi  articoli,
giungendo  a  stabilire  che  il  divieto  di  controllo  occulto  mediante  persone  trova  applicazione
generale,  pertanto  si  estende  a  qualsiasi  soggetto  qualificabile  come  controllore;  tuttavia,  tale
interpretazione comportava una evidente forzatura delle norme, le quali fanno riferimento alle
guardie particolari giurate e al personale di sorveglianza.
Parte della dottrina ha fortemente criticato questo orientamento giurisprudenziale, poiché «ha
argomentato  fondamentalmente  dalla  ratio dell’articolo  o  meglio,  dalle  finalità  il  cui
soddisfacimento il legislatore si era posto di realizzare, e che vengono individuate, in base alla
collocazione stessa dell’articolo, nella libertà e dignità, cui spesso si aggiunge la riservatezza del
lavoratore» trascurando,  però,  di  valorizzare elementi  specifici  delle  norme quali  le  “mansioni
specifiche” e “l’attività lavorativa”33.
Questo  orientamento  è  stato  ben  presto  superato  dai  giudici  di  merito,  con  l’autorevole
conferma della giurisprudenza di legittimità, partendo da alcune considerazioni che devono essere
condotte sul piano normativo, anche correndo il rischio di privare il lavoratore di una garanzia,
che – come si dirà – l’orientamento di cui sopra ha giustamente riconosciuto.
Il controllo occulto tramite agenzie non può essere collocato nell’ambito di applicazione dell’art.
2 o dell’art. 3, l. 300/1970, poiché le agenzie investigative, rispetto all’impresa loro committente,
non  possono  essere  qualificate  né  come  guardie  particolari  giurate,  né  come  personale  di
controllo34.
31Quanto  all’oggetto  dell’indagine (il  comportamento  richiesto  in  controllo)  vi  è  una certa varietà  nella
casistica; tuttavia, i casi più frequenti sono quelli  dell’accertamento dell’effettiva malattia o della verifica
dello svolgimento di attività lavorativa - magari in concorrenza - nel periodo in cui il dipendente era sospeso
per  cassa  integrazione  guadagni;  e  quelli  in  cui  veniva  richiesto  di  accertare  l’onestà  del  collaboratore
rispetto all’integrità del patrimonio aziendale.
32P. Milano 7 gennaio 1977, in OGL, 1977, p. 1178. Dello stesso orientamento: P. Milano 29 settembre 1977, in
RGL, 1978, II, p. 229; P. Milano, 13 giugno 1978, in OGL, 1978, p. 925
33R. ROMEI, Orientamenti giurisprudenziali sugli artt. 3 e 4 dello Statuto dei Lavoratori , in R. DE LUCA-TAMAJO-R.
D'AFFLITTO-IMPERIALI-C. PISANI-R. ROMEI (a cura di), Nuove tecnologie...cit., p. 94
34Cfr. A. BELLAVISTA, Investigatori privati e controlli occulti sui lavoratori, in RIDL, 3/1996, p. 543 ss
Le agenzie investigative non sono qualificabili come guardie particolari giurate, dalle quali sono
distinti proprio dalla fonte che regola entrambe le figure, cioè il T.U.L.P.S.35; non necessariamente
vantano un’autorizzazione amministrativa (almeno non dello  stesso tipo di  quella  in  possesso
delle guardie particolari giurate); inoltre, l’intervento loro richiesto non riguarda necessariamente
la  tutela  del  patrimonio  aziendale  (beni  dell’azienda)  ma  spesso  riguarda  la  correttezza  della
condotta dei lavoratori. Ciò significa che sia dal lato soggettivo che dal lato oggettivo, tale tipo di
controllo non può essere inequivocabilmente sussunto nell’art. 2, l. 300/1970.
Va pure ricordato che, al tempo, l’art. 2, l. 300/1970 è precetto seguito da sanzione penale, per
cui l’interpretazione della disposizione non può spingersi sino a comprendere gli  investigatori
privati nel campo di applicazione della norma; così, l’interpretazione estensiva non può ammettere
la riconduzione delle due figure all’aedem ratio, posto che le guardie particolari giurate  svolgono
attività para-poliziesca di tutela del patrimonio, palesando l’autorità con segni distintivi quale la
divisa, mentre gli investigatori, per svolgere le indagini di cui sono incaricati, debbono mantenere
il massimo anonimato possibile.
Rispetto  al  personale  addetto  al  controllo della  prestazione,  invece,  le  agenzie  investigative  si
caratterizzano per l’estraneità dall’organizzazione datoriale dei controllori-investigatori.
L’organizzazione  delimita  il  campo  di  applicazione  dell’art.  3,  l.  300/1970,  il  quale  fa
espressamente riferimento alle mansioni, le quali costituiscono la specificazione dell’oggetto della
prestazione di lavoro, e vengono specificate per mezzo del potere direttivo, il quale costituisce il
potere caratterizzante il rapporto di lavoro subordinato; pertanto è necessario escludere che l’art. 3,
l. 300/1970, possa essere applicato anche a soggetti che non sono dipendenti dell’imprenditore.
Inoltre, come si vedrà, le agenzie investigative formalmente non sono chiamate a verificare la
prestazione, quanto, piuttosto, l’illecito commesso in luogo della prestazione, durante l’orario di
lavoro.
Ne  discende  che  il  controllo  tramite  agenzia  risulta  formalmente  estraneo  al  campo  di
applicazione dell’art. 3, l. 300/1970, poiché il lavoratore non viene controllato nel suo  facere ma
rispetto al  non facere36; inoltre, anche rispetto al soggetto, il controllo tramite agenzia non rientra
nella fattispecie di cui all’art. 3, l. 300/1970, poiché non può certo dirsi che sussiste un inserimento
dello stesso nell’organizzazione aziendale.
Dalla difficoltà di sussumere il controllo tramite agenzia nelle disposizioni suddette, è derivato
un orientamento giurisprudenziale che applica congiuntamente le due fattispecie, dando luogo a
quel  divieto  di  controllo  operato  da  soggetti  che  celano  la  loro  identità  e  la  loro  attività  al
lavoratore  durante  l’attività  di  controllo  dello  stesso;  questo  controllo  è  propriamente  definito
divieto di controllo occulto.
Il Tribunale di Milano, chiamato a giudicare sulla legittimità del controllo sulla condotta dei
lavoratori addetti alla movimentazione denaro in cassa, effettuato tramite un’agenzia investigativa, ha
chiarito che «il controllo e la prevenzione dei furti nei grandi magazzini può ben essere affidata a
35Va pure detto che il  regio decreto 18 giugno 1931, n. 773 (T.U.L.P.S.) non definisce chi sia la guardia
particolare giurata né chi sia l’investigatore privato, limitandosi a stabilire che quest’ultimo deve avere le
competenze tecniche e morali per rivestire questo ufficio.
Di recente la disciplina operativa dell’istituto è stata rivisitata con d. Min. Interno 01.12.2010, n. 269, che
ancora  non  definisce  l’investigatore  privato  ma  lo  distingue  dall’investigatore  in  ambito  commerciale,
ripartendo le attività di indagine tra i due tipi.
36Qui si sta parlando dell’oggetto dell’attività investigativa e non dell’oggetto dell’attività lavorativa; in altre
parole  nel  testo  si  prende  in  considerazione  quanto  richiesto  formalmente  all’agenzia  e  non  quanto
effettivamente avviene nella fase di controllo, che si risolve, sempre, in un’attività di verifica del corretto
adempimento.
personale dipendente da imprese specializzate cui non si applica l’art. 3 dello Statuto dei lavoratori
in quanto non hanno lo scopo di vigilare l’attività lavorativa dei dipendenti»37.
Il giudice nel caso di specie, invece di adottare la soluzione più semplice e dichiarare l’estraneità
delle  agenzie  investigative  dal  campo  di  applicazione  dell’art.  3,  l.  300/1970,  in  quanto  non
appartenenti  all’organizzazione imprenditoriale  committente  (dunque  non dipendenti),  ha operato  una
distinzione tra fattispecie fondata sull’oggetto del controllo, rilevando che l’agenzia investigativa non
opera un controllo sull’attività lavorativa.
Ben più netto l’orientamento del Tribunale di Milano che in analoga situazione ha stabilito:
«l’art.  3  dello  Statuto  dei  lavoratori,  che  vieta  al  datore  di  lavoro  di  avvalersi  di  sorveglianti
sconosciuti ai lavoratori, non tutela chi compie furti in azienda, perché il furto non è mai svolgimento,
sia  pure  irregolare,  di  attività  lavorativa;  è  pertanto  lecito  il  controllo  operato  con  sorveglianti
sconosciuti  dai dipendenti a tutela del patrimonio aziendale e non già per controllare l’attività
lavorativa»38.
Questa soluzione ha trovato conferma nella giurisprudenza di legittimità, la quale, in un primo
momento ha chiaramente stabilito che «per l'accertamento di tali comportamenti [illeciti,  ndr], il
datore di lavoro [non,  ndr] è tenuto ad utilizzare esclusivamente l'opera delle guardie particolari
giurate di cui all'art. 133 ss. del testo unico approvato con r.d. 18 giugno 1931 n. 773, in quanto la
circostanza che dell'impiego di queste sia fatta menzione nell'art. 2 della citata legge n. 300 del 1970
per fini di tutela del patrimonio aziendale, non implica l'impossibilità di ricorrere alla collaborazione di
soggetti diversi»39. A completamento di questa apertura, la Cassazione ha stabilito che «è legittimo il
controllo […] effettuato dal datore di lavoro a mezzo del personale di un'agenzia di sorveglianza
sprovvisto della licenza di guardia giurata» in quanto «per la tutela del patrimonio aziendale - in
particolare, per la repressione dei furti nei grandi magazzini - l'imprenditore può legittimamente
avvalersi di investigatori privati, cui non si applica nè l'art. 3 dello statuto, in quanto la vigilanza da essi
esplicata non attiene all'attività lavorativa dei dipendenti, nè l'art. 2, in quanto tali investigatori non sono
guardie giurate»40.
L’argomentazione della Suprema Corte coniuga gli argomenti dei giudici di merito, essendo
limitata a dare applicazione letterale  all’oggetto del  divieto di  cui  agli  artt.  2  e  3,  l.  300/1970,
escludendo che l’agenzia investigativa svolga un controllo sulla prestazione, il quale viene svolto
sul  patrimonio,  senza  per  questo  dover  incontrare  i  limiti  previsti  per  le  guardie  giurate,
escludendo tale qualifica.
Il giudice di legittimità ha pure recepito l’argomentazione dei giudici di merito, sulla quale ha
comunque sentito il bisogno di spendere delle argomentazioni supplementari, rilevando che «la
vigilanza in  discussione sull’attività  dell’attuale  ricorrente  non concerneva l’attività  lavorativa,
sibbene un comportamento decisamente contrario a quest’ultima e soprattutto in aperta contraddizione con
la leale collaborazione dovuta dal lavoratore e con la fiducia in esso riposta dal datore di lavoro»41.
37Trib. Milano 31 dicembre 1977, in OGL, 1978, p. 193
38Trib. Milano 9 gennaio 1979, in DL, 1979, II, 394 ss
39Cass. 7 febbraio 1983, n. 1031, in RIDL, 1983, II, p. 633; Cass. 3 maggio 1984, n. 2697, in MGC, 1984, p. 894;
Cass. 20 maggio 1985, n. 2933, in MGC, 1985, p. 910; 9 giugno 1989 n. 2813, in NGL, 1989, p. 289
40Cass. 24 marzo 1983, n. 2042, in DL, 1984, II, p. 496 ss.
41Analogamente il Trib. Milano, 29 ottobre 1981, in OGL, 1981, p. 1122 ss., il quale ha stabilito che l’art. 3, l.
300/1970: «fa riferimento ai soli controlli sull’attività lavorativa, cioè sui modi e sui tempi della prestazione
che è oggetto del contratto, ma non impedisce che il personale di vigilanza possa accertare fatti che [...] presa solo
l’occasione del  rapporto di  lavoro e chiaramente  estranei  al  concetto di  attività lavorativa [...]  assumano rilevanza
penale e comportino conseguenze pregiudizievoli per il datore di lavoro».
In questa occasione la Suprema Corte ha gettato le basi per un orientamento che sarà costante
nella verifica della legittimità del controllo sul lavoratore, statuendo che: «l'art. 3, della l. 20 maggio
1970 n. 300, stabilendo l'obbligo, per il datore di lavoro, di comunicare ai lavoratori interessati i
nominativi  del  personale  addetto  alla  vigilanza  dell'attività  lavorativa,  vieta  ogni  forma  di
controllo  occulto  inteso  ad  accertare  la  trasgressione,  nello  svolgimento  della  prestazione
lavorativa, delle prescrizioni dettate dall'art. 2104 c.c. e pertanto, non trova applicazione nelle ipotesi
di eventuale realizzazione, da parte dei lavoratori, di comportamenti illeciti esulanti dalla normale attività
lavorativa, pur se commessi nel corso di essa»42.
La pronuncia, per quanto possa risultare condivisibile sul piano della giustizia della soluzione,
determina una netta inversione di  tendenza nell’esercizio della facoltà di  controllo;  infatti,  per
risolvere il problema del controllo occulto, la Suprema Corte ha dovuto distinguere la natura della
condotta tra adempimento e comportamento non contrattualmente rilevante43.
Ebbene, questa soluzione pone un problema di  coordinamento con la  ratio  degli  artt.  2-3,  l.
300/1970.
Non v’è dubbio, che le due disposizioni operino rispetto a un determinato tipo di “mezzo” di
controllo (guardie giurate e personale di controllo); tuttavia, ammettendo che oltre a questi mezzi
di  controllo  (limitato)  sia  possibile  ricorrere  ad  altri  mezzi  (le  agenzie  investigative)  che  non
trovano limiti nelle predette disposizioni, significa, di fatto, privare il divieto di controllo occulto
della sua effettività.
L’apertura al controllo mediante guardie giurate aggira quei principi che le prime sentenze di
merito valorizzavano, non soffermandosi sulla littera legis, dando luogo a un’artificiosa distinzione
tra attività del lavoratore e attività lavorativa, che non pare affatto potersi condividere.
Il controllo volto ad accertare la condotta “sleale” del lavoratore impone di controllarne l’attività
complessiva,  al  fine d’individuare il  comportamento illecito,  per cui  è sempre necessario osservare
l'attività lecita per scoprire l'illecito44. Ciò significa che solo quando una condotta vietata è rilevata, il
controllo  diviene  lecito;  in  tutti  gli  altri  casi,  il  controllo  resterà  esercitato  sulla  prestazione  e
pertanto dovrà sottostare alle regole di cui all’art. 3, l. 300/1970.
È pure probabile che la Suprema Corte fosse conscia di questa possibile obiezione, tanto da
stabilire, che «il principio generale qui suo jure utitur neminem laedit comporta ed implica anche la
possibilità, per il titolare, di  tutelare personalmente il proprio diritto oppure a mezzo di terzi all’uopo
incaricati, purché detta tutela non incorra in limitazioni legislativamente previste o imposte dalla
pubblica autorità»45.
42Cass. 2042/1983...cit. In precedenza, Cass. 26 febbraio 1982, n. 1263, in  MGC,  1982, p. 475 ss.; Cass. 17
giugno 1981, n. 3960, in GC, 1981, I, p. 2227; T. Vibo Valentia 26 aprile 1991, in GM, 1991, p. 974, con nota di
G.  Scardillo,  Provvedimento  d’urgenza  contro  il  licenziamento  disposto  in  base  a  “controlli  occulti”  sul
comportamento del lavoratore;
43Cfr. Pret. Cassino 15 marzo 1982, in OGL; Di poco successiva è la sentenza del Pret. Cassino 9 dicembre
1982, poi confermata dal T. Cassino 14 febbraio 1984, in OGL 1985, 152, nella quale ultima viene chiaramente
affermato che il  divieto di  cui  all’art.  2,  l.  300/1970 «non impedisce  che il  personale di  vigilanza possa
accertare  fatti  che,  come nel  caso  in  esame,  presa  solo  l’occasione dal  rapporto  di  lavoro  e  chiaramente
estranei  al  concetto  di  attività  lavorativa,  assumano  rilevanza  penale  e  comportino  conseguenze
pregiudizievoli per il datore di lavoro».
44Cfr. R. ROMEI, Orientamenti...cit., p. 96, secondo il quale: «per accertare la commissione di eventuali [illeciti,
ndr]  è  necessario  controllare  tali  operazioni  anche  quando  si  svolgono  correttamente;  e  poiché  in
quest’ultimo caso esse rientrano indubbiamente nei compiti affidati al [lavoratore, ndr] non si vede come in tale
ipotesi sia possibile non rinvenire un contrasto con l’art. 3 dello Statuto».
45Il principio trova conferma in Cass. 19 luglio 1985 n. 4271, in LPO, 1985, 2216
La  Suprema  Corte,  con  questo  inciso,  ha  ricondotto  il  controllo  occulto  tramite  agenzia
nell’ambito del diritto di autotutela, che pur trovando un suo fondamento positivo, non può essere
tale  da  consentire  al  privato  di  arrogarsi  delle  funzioni  proprie  della  pubblica  autorità,  quali,
propriamente, il potere d’indagine in forma occulta con il fine di rilevare il compimento d’illeciti.
Questa apertura giurisprudenziale viene confermata nelle successive pronunce dei giudici di
merito  e  del  giudice  di  legittimità,  contribuendo  fortemente  a  fondare  un  diritto  di  autotutela
dell’imprenditore46.
La legittimazione del controllo occulto tramite agenzia, però, non si chiude con l’affermazione
del  diritto  di  autotutela;  infatti,  la  giurisprudenza  è  giunta  a  stabilire  che  lo  stesso  carattere
dell’occultezza non sia di per sé proprio del controllo tramite agenzia, seguendo un argomento che
può trovare un precedente nella giurisprudenza in materia di controllo effettuato tramite guardie
giurate.
Ci si riferisce a una pronuncia del Pretore di Mantova, il quale, chiamato a stabilire se fosse
legittima la  contestazione effettuata  da una guardia  giurata al  lavoratore che aveva tentato  di
aprire  l’auto  di  un  collega,  stabilì  che:  «la  particolare  qualifica  rivestita  dalla  persona  che  ha
accertato il fatto nulla potrà togliere alla sua realtà storica e alla sua rilevanza che ben  avrebbero
potuto essere accertate anche da parte di un cittadino qualsiasi»47.
La decisione, nella sua apparente semplicità, è tra le prime a dare spazio al rapporto tra risultato
della condotta e risultato che sarebbe stato realizzato con altra condotta (nello specifico si parla di
mezzo),  su  cui  si  fonda  l’argomento di  maggior  efficacia  in  tema di  controllo  occulto  tramite
agenzia, cioè il controllo del cliente comune o medio e accorto, presente, sebbene non approfondito, già
nella Cass. 2042/197348.
L’argomento del controllo del cliente comune permette di giungere a una conclusione che, in
apparenza,  riporta  il  controllo  tramite  agenzia  nell’ambito  della  ratio  del  divieto  di  controllo
occulto; infatti, laddove il risultato della condotta vietata possa essere raggiunto con mezzi leciti, la
46Può ritenersi che la sentenza di Cass. 2042/1983 rappresenti un pilastro dell’istituto giurisprudenziale del
controllo difensivo, che presuppone proprio la distinzione tra attività lecita contrattualmente rilevante e attività
illecita extralavorativa, che non può considerarsi - nella logica dei controlli difensivi - coperta dalle garanzie
dettate per la tutela del prestatore di lavoro in quanto tale.
In senso conforme Cass. 3 maggio 1984, in  CED; Cass. 28 maggio 1985, in  OGL, 1986, p. 318 ss.; Cass. 19
luglio 1985, n. 4271, in OGL 1985, p. 1012 ss che riprendono proprio l’orientamento della Cass. 2042/1983,
rinviandovi espressamente.
In quest’ottica, quando il lavoratore tiene una condotta lecita e corrispondente all’adempimento non potrà
essere soggetto a controllo difensivo; invece, quando tiene una condotta illecita ed estranea al rapporto di
lavoro, l’imprenditore ha il diritto di autotutelarsi.
47Pret.  Mantova  26  aprile  1977,  in  OGL 1977,  p.  910  ss.  La  guardia  giurata,  nel  caso  di  specie,  tenne
esattamente il  comportamento richiestole ai sensi  dell’art.  2,  l.  20.05.1970, n. 300, per cui non era affatto
necessaria  una  distinzione  tra  le  mansioni  di  tutela  del  patrimonio  aziendale  e  il  fatto  accertabile  dal
cittadino qualsiasi, poiché l’accertamento svolto dal soggetto qualificato, in quell’occasione, era pienamente
legittimo.
48Cfr. Pret. Milano, 12 ottobre 1981, in Lav. 80, 1981, p. 126; considera gli investigatori dei “comuni clienti” P.
Monza, 24 maggio 1995, in RIDL, 1996, II, p. 541, con nota di A. Bellavista; parla di “clienti detective” il Trib.
Como 28 dicembre 1996 in OGL, 1996, p. 21 ss.
Particolarmente interessante è Cass. 14 luglio 2001, n. 9576, in MFI, 2001, 818, conforme all'orientamento del
“cliente  comune”,  anche  perché  diversamente  non  potrebbe  essere;  infatti,  l'oggetto  del  contendere
consisteva proprio nell'espediente praticato dall'impresa, la quale non ha impiegato un'agenzia investigativa
ma la propria clientela, conttatata, non tanto con il fine di provocare l'illecito del lavoratore, quanto per
riferire al responsabile dell'eventuale condotta illecita dello stesso.
condotta stessa non potrà  dirsi  contraria  all’art.  2,  l.  300/1970,  poiché il  risultato è  comunque
ottenibile altrimenti e ciò dovrebbe implicitamente escludere che la condotta possa integrare una
violazione della ratio della norma49.
Va notato che l’argomento del  cliente comune contiene un potenziale di  annichilimento del
divieto  di  controllo  occulto  notevole.  Seguendo questa  linea  interpretativa,  non  solo  qualsiasi
soggetto potrebbe astrattamente ergersi a controllore,  bensì,  anche il  soggetto qualificato come
guardia particolare giurata o addetto al controllo, certamente sottoposti ai vincoli dettati dagli artt.
2-3, l. 300/1970, si troverebbe in una “zona franca” tutte le volte in cui l’attività di controllo che
realizza può non essere qualificato come caratteristico del suo ruolo ma un controllo del quisque de
populo.
Il  fondamento  del  controllo  tramite  agenzia,  retto  sull’autotutela  e  sul  controllo  del  cliente
medio, è quindi totalmente definito e rimarrà pressoché immutato.
Parte della dottrina, pur rilevando che questo orientamento non possa ritenersi rispettoso dei
limiti posti dagli artt. 2-3, l. 300/1970, ammette la legittimità dello stesso solo come strumento cui
fare ricorso in extrema ratio50.
Questa tesi poggia sul presupposto che il controllo occulto non sia vietato in modo radicale e
sul fatto che, in determinate occasioni, rappresenti il solo sistema per svelare comportamenti illeciti
attuati dai dipendenti.
La tesi dell’extrema ratio, però ammette il controllo occulto solo «quando sia indispensabile per
l’individuazione dei responsabili di illeciti […] quando tutte le altre forme di vigilanza si siano, in
maniera evidente, dimostrate insufficienti e non vi siano alternative [e, ndr] deve essere giustificato
da gravi ragioni [e, infine, quando,  ndr] il fatto illecito da accertare sia di per sé tanto grave da
rappresentare un notevole inadempimento degli obblighi contrattuali o da ledere irreparabilmente
l’aspettativa datoriale ad una puntuale esecuzione degli obblighi contrattuali»51.
La soluzione proposta, almeno in parte, condivide il presupposto dell’autotutela e quindi trova
la sua giustificazione nel diritto dell’imprenditore a non veder leso il suo patrimonio.
La tesi dell’extrema ratio opta per un compromesso tra il divieto radicale del e l’apertura totale al
controllo  occulto  tramite  agenzia  investigativa,  introducendo i  tipici  caratteri  dell’extrema ratio
elaborati nell’ambito del licenziamento.
Ebbene, questa soluzione, certamente di buon senso, non pare condivisibile, se si guarda alla
ratio e alle ragioni storiche che hanno indotto il legislatore del 1970 a fissare i limiti di cui agli artt.
2-3,  l.  300/1970,  che  sono  stati  ben  delineati  in  una  nota  pronuncia  del  Pretore  di  Milano:
«esaminando  l'art.  2  nel  quadro  più  generale  delle  previsioni  dello  Statuto  ed  in  particolare
raffrontandolo con l'art. 3 si evidenzia come lo scopo del legislatore fosse quello di reintrodurre
nelle aziende un clima non avvelenato ed esasperato di cui fossero ben chiare ab initio le regole del gioco dei
conflitti sociali che inevitabilmente si sarebbero svolti e del ruolo che all'interno dell'azienda a ogni
componente produttiva spetta.
49Il ragionamento del giudicante sottende dunque una logica del seguente tipo:  se la condotta tipizzata è
diretta a evitare che il lavoratore possa essere indotto in uno stato di soggezione; se tanto ricorrendo alle guardie giurate
quanto  ad  altri  mezzi  è  possibile  ottenere  lo  stesso  risultato;  allora  l’effetto  di  soggezione  non  caratterizza  quella
condotta specifica, che va esclusa dal campo di applicazione dell’art. 2, l. 300/1970.
50Così A.  BELLAVISTA,  Il controllo sui lavoratori, Giappichelli, 1995, p. 47; A.  BELLAVISTA,  Investigatori…cit., p.
550.
51A. BELLAVISTA, Investigatori…cit., p. 551
Così l'imprenditore deve essere tale e non può arrogarsi poteri che vadano oltre i conosciuti
diritti  alla  proprietà  e  all’iniziativa  economica  ed  i  lavoratori  sono  tenuti  a  fornire  la  loro
prestazione lavorativa sottoposti alla vigilanza solo per quanto inerisce tale prestazione»52.
È  il  caso  di  ricordare  una  importante  pronuncia  del  Tribunale  di  Genova,  che,  in  radicale
controtendenza rispetto all’orientamento maggioritario, ha qualificato i controlli operati tramite
agenzia investigativa «illegittimi perché si sono tradotti in una vigilanza sull’attività lavorativa dei
dipendenti attuata in modo occulto, in contrasto con l’art. 3 dello Statuto dei lavoratori, e la cui
legittimità non potrebbe essere “recuperata” attraverso l’equiparazione tra tali controlli e quelli
effettuati dalla normale clientela, poiché numerose, sostanziali e profonde sono le differenze tra i
due tipi di controllo»53.
La rottura rispetto all’orientamento maggioritario  è  netta ma giustificata da argomentazioni
chiarissime.  In  primo  luogo,  il  Tribunale  di  Genova  stabilisce  che:  «la  distinzione  tra  attività
lavorativa  in  senso  proprio  e  deviazioni  che  esulano  da detta  attività,  inoltre,  pur  apparendo
concettualmente  chiara  e  corretta,  deve  misurarsi  con  le  singole  concrete  realtà  operative,
all'interno delle quali talvolta la distinzione mantiene lo stesso grado di chiarezza ed evidenza e
talvolta  no.  [...]  Per  tale  ragione  dovrebbe  ritenersi  compatibile  con  l'art.  3  dello  Statuto  un
controllo esercitato sui comportamenti dei dipendenti [...] indiscutibilmente “devianti” rispetto alla
prestazione lavorativa;  si tratta tuttavia, di comportamenti che né in relazione alla loro localizzazione,
né  in  relazione alle  loro  modalità  di  esplicazione appaiono  isolabili  e  separabili  rispetto  alle  prestazioni
dovute, caratterizzandosi essi, essenzialmente, come irregolarità nella effettuazione della stessa attività
lavorativa, in un certo modo pur sempre interno l'attività stessa».
In secondo luogo, il  Tribunale di Genova destituisce di fondamento la tesi del controllo del
cliente comune accorto rilevando che quest’ultimo normalmente contesta repentinamente al cassiere
l’irregolarità nella battitura, quindi «un tale comportamento si caratterizza, in ogni caso, per un
rapporto di immediatezza rispetto all'accertamento dell’irregolarità e per la normale brevità del
lasso di tempo trascorso dopo il passaggio alla cassa»; inoltre, con il cliente si crea un immediato
contraddittorio, che «consente un preciso chiarimento delle rispettive posizioni e versioni, nonché
l'eventuale accertamento di ipotetici pur sempre possibili equivoci».
In  terzo  luogo  (come  diretta  derivazione  della  contestazione  della  tesi  del  cliente  comune
accorto)  il  Tribunale  di  Genova  rileva  che:  «in  presenza  del  singolo  cliente  che  muove  dalle
contestazioni  all’operato  di  un  suo  dipendente  il  datore  di  lavoro  ha  necessariamente  un
atteggiamento iniziale di diffidenza, nel senso che, prima di credere alle contestazioni del cliente,
le  sottopone  a  verifica  e  per  di  più  con  il  confronto  con  il  dipendente  accusato»,  cosa  che
evidentemente non accade nel caso del controllo tramite agenzia54.
52Pret. Milano 20 marzo 1981, in DL, 1981, p. 110 ss.
53Trib. Genova 25 febbraio 1987, in Lav. 80, 1987, p. 835 ss
54La pronuncia, impugnata in sede di legittimità non ha trovato l’avallo della Cass. 9 giugno 1989, n. 2813, in
NGL.,  1989,  289  ss,  la  quale  ha  ritenuto  l’argomentazione  del  giudice  di  merito  tesa  solo  a  invalidare
l’attendibilità della prova raggiunta mediante l’intervento dell’agenzia.
Questa  sentenza,  che  non  ha  trovato  seguito  in  successive  pronunce55,  sebbene  vada
contestualizzata alla luce dei fatti che costituiscono oggetto della controversia, espone bene i punti
critici del controllo tramite agenzia e ben focalizza quali sono le forzature operate dai giudici per
rendere coerente con il sistema un controllo che ha tutti i crismi di un controllo occulto rientrante
nel divieto di legge56. Ciò è avvenuto al solo fine di garantire alle imprese di poter tutelare il loro
patrimonio in tutti quei casi in cui l’unico strumento di tutela di cui potevano disporre era quello
dell’intervento della pubblica autorità, ben più gravoso di un controllo in autotutela.
Questa forzatura normativa, come si dirà nel prossimo paragrafo, costituisce il substrato teorico
mediante il quale verrà forzato il divieto dell’art. 4, l. 300/1970, nel quale verrà integrata l’esigenza
della tutela del patrimonio aziendale che, nella versione originale, non era affatto presente.
Il pedinamento
Il  controllo  tramite agenzia si  è  sviluppato intorno al  controllo della cassa,  dunque intorno
all'idea che l'agenzia investigativa potesse essere assimilata al “cliente medio”.
Dall'apertura giurisprudenziale a questa forma di controllo deriva anche un'altra particolare
forma di controllo del lavoratore: il pedinamento.
Fin da subito va detto che il pedinamento non sorge esclusivamente intorno agli  artt.  2-3, l.
300/1970 ma anche intorno all'art.  5 della medesima, con il fine di accertare l'effettivo stato di
malattia del lavoratore, laddove l'impresa ritenesse che questi si fingesse malato solo per svolgere
altra  attività  di  lavoro  e  ottenere,  così,  un  doppio  introito,  dato  dalla  retribuzione  ulteriore  e
dall'indennità di malattia.
55Conformi all’orientamento maggioritario, senza sostanziali scostamenti: Cass. 09 giugno 1990, n. 5599, in
FI, 1990, I, 0; P. Milano, 11 dicembre 1991, in  OGL, 1992, p. 8;  Cass. 25 gennaio 1992, n. 829…cit.; Cass. 18
settembre 1995, n. 9836, in FI, 1996, I, 609.
Interessante l’integrazione di Cass. 23 agosto 1996, n. 7776, in  RFI, 1996, n. 811 rispetto alla condotta che
devono tenere gli  investigatori privati,  stabilendo che non: «possono considerarsi anomale o contrarie ai
principi di correttezza e buona fede modalità caratterizzate dall'intervento di più controllori e dalla pluralità
dei controlli in un breve arco temporale, essendo necessarie per l'individuazione di comportamenti illeciti
quali quelli in questione»
Ancora conformi T. Como, 28 dicembre 1996, in OGL, 1997, I, p. 2; Cass. 18 febbraio 1997, n. 1455…cit.; Cass.
3 novembre 1997, n. 10761, in MFI, 1997, n. 863; Cass. 17 ottobre 1998, n. 10313, in CED; T. Napoli 8 ottobre
1997, in GI, 1999, p. 64, con nota di Santucci;
Per il  caso del lavoratore adibito a mansioni di commerciale,  da svolgersi fuori dai locali  aziendali,  che
attestava falsamente la propria attività e veniva scoperto mediante pedinamento cfr. Cass. 05 maggio 2000 n.
5629, in CED (conferma P. Rieti, 26 marzo 1997, in NGL, 1997, p. 225 e T. Rieti 11 febbraio 1999, in OGL, 1999,
p. 20) e Cass. 3 novembre 2000, n. 14383 (conferma P. Rieti, 21 aprile 1998, in LPO, 1999, p. 149, con nota di
M. Meucci e T. Rieti 4 febbraio 1999, in  LPO, 1999, 1878, con nota di M. Meucci). In questo caso il ricorso
all’agenzia  veniva  ritenuto  legittimo  in  quanto  diretto  a  verificare  se  il  lavoratore  svolgesse  attività  in
concorrenza presso altro istituto, pur non essendo fatta menzione di evidenze di questo comportamento.
56Invero non sono mancati precedenti indicativi di una ricerca di alternative al controllo tramite agenzia per
la tutela del patrimonio, peraltro avallate dalla giurisprudenza di legittimità, come dimostra la Cass. 17
gennaio 1990, n. 205, in OGL, 2/1990, p. 10 ss. secondo la quale: «l'art. 2, comma 2 delle legge n. 300 del 1970,
nel porre alle guardie giurate il divieto di contestare azioni o fatti diversi da quelli che attengano alla tutela
del patrimonio aziendale,  consente  contestazioni  qualificate da siffatta attinenza [...]  e non impedisce che gli
incaricati  della  suddetta  tutela,  nel  corso  delle  indagini  necessarie  all'accertamento  di  eventuali
comportamenti  lesivi,  curino  anche  la  verbalizzazione  di  dichiarazioni  rese  dai  destinatari  delle  contestazioni
medesime o da terzi [...] e da cui, in sede giudiziaria, può riconoscersi idoneità a fornire al giudice elementi di
valutazione»
La malattia non è stata, però, l'unico oggetto dell'accertamento; infatti, il ricorso a questo tipo di
controllo si è verificato anche in altre situazioni di sospensione della prestazione, come nel caso
della cassa integrazione guadagni.
Un precedente importante è stato pronunciato dalla Suprema Corte in un caso in cui l'impresa
aveva fatto seguire un lavoratore al fine di accertare se lo stato di malattia dichiarato fosse effettivo
ovvero se – come venne accertato – non fosse tale. La Cassazione,  in questo caso affermò che:
«viola gli art. 5 ed 8 dello statuto dei lavoratori l'impresa che accerta, attraverso propri funzionari,
lo svolgimento di attività da parte di lavoratori ufficialmente ammalati»57.
In un altro caso, il Pretore di Cassino, in un caso di controllo sull'attività svolta dal lavoratore in
c.i.g., stabilì che: «viola gli art. 2 e 3 st. lav. l'impresa che accerta, attraverso suoi funzionari, lo
svolgimento di attività da parte di lavoratori posti in cassa integrazione guadagni»58.
Eppure, questo orientamento è ben presto superato dal Pretore di Milano secondo il quale «gli
accertamenti compiuti dal datore di lavoro circa lo svolgimento di attività lavorativa per conto
proprio o di terzi da parte del proprio dipendente nel corso dell'assenza per malattia non sono in
contrasto con le disposizioni degli art. 5 e 8 statuto lavoratori»59
4. Dalla tutela del patrimonio nel controllo difensivo al controllo tecnologico
Vista l’evoluzione dei limiti alla facoltà di controllo mediante persone, si può ora passare ad
analizzare  l’impatto  della  stessa  sull’interpretazione  dell’art.  4,  l.  300/1970,  con  l’intento,  già
dichiarato,  di  verificare se il  controllo occulto sul patrimonio costituisca effettivamente la base
teorica del controllo difensivo.
Preliminarmente si  deve chiarire il  metodo che s’intende seguire nella trattazione.  In primo
luogo,  si  darà  brevemente  conto  del  primo  orientamento  della  Suprema  Corte  in  materia  di
controlli  a  distanza,  dal  quale  si  vedrà come l’art.  4,  l.  300/1970 fosse  interpretato  con rigore
nell’accezione di un divieto totale d’impiego di strumenti e impianti per il controllo a distanza
dell’attività del lavoratore.
In secondo luogo, si vedrà come la giurisprudenza abbia cominciato ad ammettere forme di
controllo a distanza finalizzate a svelare comportamenti infedeli dei dipendenti dai quali deriva
una lesione del patrimonio dell’imprenditore, così estendendo, senza fondamento normativo, la
causale del controllo sul patrimonio nell’ambito del controllo preterintenzionale.
Infine,  si  vedrà  come,  dal  controllo  preterintenzionale  per  la  tutela  del  patrimonio,  la
giurisprudenza  abbia  derivato  un’ulteriore  estensione  dell’area  di  applicazione  del  controllo
preterintenzionale, per realizzare un controllo sull’inadempimento.
Quest’ordine espositivo, come si vedrà, permette di strutturare l’analisi, seguendo l’ordine dei
divieti dell’art. 4, l. 300/1970, nella versione originale e attuale; infatti, come si vedrà, il maggior
rigore interpretativo ha sostanzialmente dato importanza decisiva all’art. 4, co. 1 originario, così
affermando un principio di divieto di controllo diretto a distanza.
Al contrario, il secondo indirizzo interpretativo, più flessibile e accorto alle esigenze di tutela
del  patrimonio  aziendale,  sotto  l’influenza  della  giurisprudenza  in  tema  di  controllo  occulto
57Cass. 26 febbraio 1982, n. 1241, in GC, 1982, I, p. 1210, con nota di G. Pera. Proprio questo Autore, però,
nota come la sentenza sia nella «agomentazione […] contraddittoria e oscura», come effettivamente sembra,
dato che vengono sovrapposti istituti e argomenti senza la chiarezza che invece accompagna le sentenze di
merito che seguono nel testo e in nota.
58P. Cassino 22 marzo 1982...cit.;  conforme P. Milano, 14 maggio 1980, in NGL, 1980, p. 493; P. Milano, 28
aprile 1982, in OGL, 1982
59P. Milano 06 novembre 1980, Lavoro80, 1981, p. 229
tramite agenzie, ammette il ricorso a forme di controllo occulto a distanza proprio per tutelare il
patrimonio aziendale, individuando, così, il primo contesto di applicazione del controllo difensivo.
In questo orientamento viene forzata la lettera dell’art. 4, co. 2 originario, che oggi viene recepito
nel nuovo art. 4, co. 1.
Il  terzo  periodo  coincide,  invece,  con  quello  di  maggior  sviluppo  tecnologico  del  sistema
produttivo nazionale e coniuga il divieto di controllo a distanza con la nuova esigenza avvertita
delle  imprese,  di  adeguarsi  al  mutamento  tecnologico  in  atto.  Quest’ultimo  orientamento  si
svilupperà per un arco di tempo assai esteso, nel quale viene sviluppato il cd. controllo tecnologico o
informatico, che consiste in una interpretazione esasperata del controllo difensivo per la tutela del
patrimonio  aziendale,  mediante  il  quale  è  fatto  valere,  in  aperto  contrasto  con  il  primo
orientamento, il controllo occulto diretto sulla prestazione.
A questo orientamento si deve l’introduzione del nuovo art. 4, co. 2, poiché, la giurisprudenza,
chiamata a  verificare  la legittimità  dell’installazione di  tecnologie informatiche  impiegate  nelle
imprese,  più  volte  ha  ritenuto  che  il  discrimen tra  legittimità  e  illegittimità  dell’impiego  dello
strumento di controllo informatico, fosse la funzionalità dello stesso alla prestazione, cioè quello
che oggi la dottrina individua come carattere servente dello strumento60.
4.1. Dal  divieto  totale  di  controllo  diretto  al  controllo  per  ragioni  organizzative  e  di
sicurezza.  La progressiva erosione  giurisprudenziale  del  divieto di  controllo diretto  a
distanza mediante l'analisi della struttura e funzione concreta degli strumenti presenti
nei locali dell'imprenditore.
Le prime pronunce da prendere in considerazione sono quelle emesse dai giudici nel primo
decennio di applicazione della l. 300/1970.
Le  pronunce  in  materia  di  art.  4,  l.  300/1970  sono  state  abbastanza  sporadiche  nel  primo
decennio di applicazione della norma e ciò probabilmente ha contribuito a limitare l’applicazione
della stessa, seguendo un’interpretazione formale.
L’analisi  che  segue  riporta  gli  orientamenti  della  giurisprudenza  e  i  provvedimenti
dell’Ispettorato del lavoro, suddivisi per singolo strumento.
Il cronotachigrafo e il disco-orario
Prima ancora dei provvedimenti giurisprudenziali, però, va rilevato come il primo intervento
orientativo dell’interpretazione dell’art. 4 originario sia stato emanato dall’Ispettorato del lavoro, il
quale,  interpellato  sulla  natura  dei  tachigrafi  presenti  sui  mezzi  di  trasporto,  stabilì  che  questi:
«possono costituire efficace mezzo di controllo a distanza, sia pure a posteriori, dell’attività svolta
dai  piazzisti,  che  peraltro  sono lavoratori  non soggetti  alle  ordinarie  limitazioni  dell’orario  di
lavoro». A fronte di tale qualificazione, l’Ente stabilì che: «deve ritenersi applicabile alla fattispecie
i divieto posto dall’art. 4 dello Statuto dei lavoratori all’uso di apparecchiature che consentono il
controllo a distanza dell’attività lavorativa»61.
In giurisprudenza, tra le prime pronunce, si rinviene quella del Pretore di Venezia, il quale,
chiamato a decidere se la punzonatura del disco orario costituisse una forma di controllo a distanza,
stabilì che: «l'obbligo della punzonatura del disco orario ad ogni ora, imposto dal datore di lavoro
60In tema si rinvia al Cap. I, sez. II; per tuti cfr. A.  SITZIA,  Il controllo (del datore di lavoro) sull’attività dei
lavoratori: il nuovo articolo 4 st. lav. e il consenso (del lavoratore), in LLI, 2/2016, p. 89 ss.
61ITL Milano, 26 luglio 1971, in DL, 1972, II, p. 110. Il provvedimento viene confermato dal Min. Lavoro 15
dicembre 1975, in OGL, 1972, p. 28 ss.
al dipendente addetto al turno di notte per la verifica degli impianti, qualificati pericolosi per l'uso
dell'ammoniaca, non integra mezzo vietato dall’art. 4, l. cit., non potendosi qualificare strumento
di controllo a distanza»62.
Il Pretore giunse a questa conclusione ritenendo che l’art. 4, l. 300/1970 costituisce una forma di
limite esterno al potere direttivo63 «nella misura in cui [la verifica dell’esattezza della prestazione,
ndr]  si  estrinseca in  controlli  a  distanza,  i  soli  che  il  legislatore  abbia  vietato  ed  abbia  perciò
implicitamente ritenuto lesivi della dignità del lavoratore».
Il giudice è anche puntuale nell’individuare i caratteri del controllo a distanza, che può essere
inteso  come:  «controllo  continuo  o  comunque  attuabile  in  qualsiasi  momento dalla  direzione
aziendale senza la conoscenza del personale controllato». Detto ciò, il giudicante puntualizza che
non integra la fattispecie vietata dalla norma in commento il controllo effettuato mediante: «mezzi
tecnici, diversi dal controllo a distanza: e tali sono quelli che non si attuino in forme di vigilanza
continua  anelastica,  effettuabile  in  qualsiasi  momento  e  senza  la  conoscenza  del  personale
controllato e quindi in strumenti dalla natura potenzialmente vessatoria, in quanto tesa a registrare
il  controllo,  così  come  rettamente  è  stato  rilevato»,  anche  in  momenti  di  distrazione  e  di
disimpegno che sono naturalmente presenti  nel  lavoro di  chiunque e che si  debbono tollerare
perché la stessa produzione si deve adeguare a tali limiti, che sono proprio i limiti di applicazione
del lavoro umano».
In giurisprudenza è anche nota la vicenda dei cronotachigrafi  Kienzle,  nei fatti assai simile a
quella appena vista, poiché ai lavoratori veniva richiesta la medesima condotta, cioè di applicare e
rimuovere il disco durante il proprio turno.
La  vicenda  originava  dal  rifiuto  dei  lavoratori  di  consegnare  i  propri  cronotachigrafi
all’impresa, avendone scoperto il  potenziale di controllo; a fronte di questa condotta la società
datrice di lavoro aveva adottato sanzioni disciplinari a carico dei lavoratori.
La questione giunse sino alla Suprema Corte, la quale va qui esaminata, vista la sostanziale
conferma delle argomentazioni dei giudici dei precedenti gradi.
Il giudice di legittimità qualificò i dischi  Kienzle come strumenti di controllo sul presupposto
che: «il solo conoscere l’esistenza del funzionamento dei dischi in parola certamente non implica
che l’operaio abbia per ciò stesso sentore di essere controllato a sua insaputa»64.
In  questa  sentenza  si  ribadisce  in  parte  quanto  già  detto  nel  giudizio  di  merito,  cioè  che
l’installazione  di  questi  impianti,  che  hanno  le  caratteristiche  di  strumenti  di  controllo
preterintenzionale.
A  rendere  particolarmente  interessante  la  sentenza,  però,  è  proprio  quell’inciso  appena
ricordato, da cui si ricava che  la conoscenza dello strumento non è sufficiente per far venire meno il
carattere  lesivo dello  stesso,  poiché i  lavoratori  possono anche non rendersi  conto del  potenziale
controllo che si rivela nel funzionamento dello strumento65.
In questo senso, la sentenza in parola, individua una regola che non verrà messa in dubbio dalla
giurisprudenza successiva:  il fatto che il lavoratore abbia conoscenza della presenza di strumenti da cui
62P. Venezia 26 giugno 1973, in MGL, 1973, p. 363, con nota di G. Conti, L’organizzazione del lavoro e lo statuto
dei lavoratori.
63In ciò il giudice fa propria la tesi di G.  SUPPIEJ,  Il potere direttivo dell’imprenditore e i limiti derivanti dallo
Statuto dei lavoratoti, in RGL, 1972, I, p. 3
64Cass. 18 febbraio 1983, n. 1236, in GC, 1983, I, p. 1755; cfr. Trib. Milano 7 luglio 1977, in OGL, 1977, p. 716
65Cfr. Cass. 6 marzo 1986, n. 1490 in DL, 1986, II, p. 83 ove viene affermato lo stesso principio in relazione
all’installazione di telecamere non attive, di cui erano stati informati i lavoratori, fatto quest’ultimo ritenuto
inidoneo a rendere lecito il controllo.
può derivare il controllo sulla sua attività, non rende legittimo il controllo, se l’impresa non ha acquisito il
consenso del sindacato o l’autorizzazione amministrativa, prima d’installare lo strumento stesso66.
Controllo in cuffia e centralini elettronici
Particolarmente  analitica  risulta  una  delle  prime pronunce  del  Pretore  di  Milano,  il  quale,
chiamato a decidere sulla legittimità del cd. controllo in cuffia, ha preliminarmente stabilito che «per
meglio comprendere le ragioni che hanno indotto il legislatore ad adottare la norma di cui all'art. 4
dello Statuto, sembra opportuno prendere le mosse dalla più ampia categoria della difesa della
«privacy» nella quale l’ipotesi di specie trova la sua più ampia cornice: un discorso più riduttivo
rischia,  invero,  di  lasciare  inombra  tutto  il  retroterra  della  norma  e  di  non  consentire  una
comprensione sufficiente della sua importanza vitale nell'ambito di un sistema in cui «razionalità»
tecnologica crescente e controlli sempre più persuasivi vanno di pari passo»67.
Il  giudicante,  dopo  aver  disaminato  il  contenuto  del  cd.  diritto  alla  privacy,  rileva  che  «il
fenomeno [delle intrusioni nella sfera individuale,  ndr] colpisce coloro che lavorano in imprese
pubbliche o private, qualora queste abbiano posto in essere sistemi di controllo spersonalizzati ai
quali il prestatore di lavoro è assoggettato durante il tempo di lavoro»; nonché «ogni dipendente
sa che ogni suo gesto, anche il più innocente, è sotto il controllo di un occhio o di un orecchio
nascosto».
Da questo scenario di controllo totale68, il giudicante deduce l’illegittimità del cd. controllo in
cuffia, cioè quel «controllo che viene esercitato sulla attività di lavoro dei centralinisti, mediante
l'inserimento,  nelle  conversazioni  tra  centralino  ed  utenti,  di  sorveglianti  cui  fanno  capo
derivazioni delle linee che hanno il loro terminale naturale nel centralino»69.
Il  controllo  in  cuffia  avviene  in  modo  occulto,  a  campione,  con  trascrizione  della
comunicazione,  senza  filtro  tra  chiamate  private70,  per  finalità  organizzative  e  potenzialmente
disciplinari e permette di «avere un quadro di quelle che sono le abitudini, le tendenze, i discorsi
dei dipendenti».
In un altro caso, il Pretore di Milano ha stabilito per la legittimità dell’impiego di uno strumento
che  consente  il  rilevamento  delle  chiamate  quando  il  sistema  è  configurato  in  modo  tale  da
garantire che il controllore non possa sapere con precisione chi è il soggetto che ha chiamato e
possa  solo  vedere  da  quale  terminale  (non  personale)  è  stata  effettuata  la  chiamata,  senza
conoscerne il contenuto, poiché questa non viene registrata71.
66Diametralmente opposta la pronuncia del P. Genova 3 ottobre 1982, in  DL, 1984, il quale stabilisce che
«quando  […]  il  lavoratore  sia  consapevole  del  controllo,  per  l'installazione  dei  relativi  impianti  non  è
necessario l'accordo con la RSA».
67P. Milano 12 maggio 1972, in OGL, 1972, p. 260
68Per  usare  la  felice  espressione  di  A.  BELLAVISTA,  Il  controllo…cit.,  p.  128,  oltre  il  limite  del  controllo
tecnologico cui la riferisce l’Autore.
69A distanza di anni – durante i quali, come si vedrà nel testo, le imprese, avevano nettamente affinato la
tecnica del controllo in cuffia, eliminando il fattore di controllo totale e limitandosi solo al controllo generico
– il P. Camerino, 24 gennaio 1992, in Dir. Lav. Marche, 1992, p. 326, torna sulla questione, confermando che
«l’installazione nell'utenza telefonica usata dal lavoratore nell'esercizio delle sue mansioni lavorative di un
impianto  di  intercettazione  ed  ascolto  delle  conversazioni,  è  lesivo  del  diritto  assoluto  e  personale  alla
riservatezza  e  dà  diritto  al  risarcimento  dei  danni  non  patrimoniali  subiti,  non  costituendo  alcuna
preclusione la circostanza che sul fatto-reato commesso, di rilevanza penale, previsto e punito dagli art. 4 e
38 l. n. 300/1970, sia mancato un accertamento giurisdizionale penale».
70Nel caso di specie si trattava di chiamata autorizzata.
In quest’ultimo caso la soluzione adottata dal giudice teneva debitamente conto delle modalità
operative dello strumento di controllo.
Anche in altro caso il Pretore di Milano ha analizzato con puntualità il caso dell’installazione e
dell’impiego  di  un  centralino  elettronico  ha  stabilito  per  l’illegittimità  dell’impiego  di  questo
mezzo per contrarietà all’art. 4, laddove dal suo impiego sia «possibile rilevare analiticamente i
dati relativi a ogni singola telefonata effettuata dai dipendenti e quando possibile per alcuni utenti
inseritisi nelle telefonate di altri mediante la cd. intrusione»72.
Il  caso,  deciso  in  sede  penale,  è  interessante  anche  rispetto  alla  decisione  del  giudice  di
ammettere  l’imputato  all’oblazione  in  quanto  si  era  attivato  al  fine  di  rendere  meno invasivo
l’utilizzo del centralino elettronico, rimuovendo la possibilità di ricorrere ad alcune funzionalità,
tra le quali il controllo in cuffia.
Il fatto che l’imputato sia stato ammesso all’oblazione comporta, di per sé, che il giudice non
abbia  affatto  escluso  l’antigiuridicità  della  condotta,  anche  laddove  il  controllo  potenziale  sia
risultato non effettivo,  essendo ancora effettiva la potenzialità,  per così  dire,  strutturale  – cioè
propria del meccanismo dello strumento - del controllo73.
Il Pretore di Roma, chiamato a decidere se un sistema di invio di messaggio d’identità (del tipo
Imi), che informa l’utente contattato dall’operatore dell’identità di quest’ultimo, ha stabilito che: «le
finalità  perseguite  dal  sistema Imi  ed il  più  comune tesserino  di  riconoscimento o  numero di
matricola [non possono essere completamente sovrapposte; infatti,  ndr] se entrambi i meccanismi
rispondono alle  sopracitate  esigenze di  trasparenza  e  di  «immagine» nello  svolgimento dell’attività
aziendale,  solo il dispositivo tecnico-operativo dell’Imi, nel consentire quel potenziale controllo a
distanza attuabile all’insaputa del lavoratore e nel costituire (a differenza di altri sistemi) anche in
senso tecnico un «impianto» o una «apparecchiatura» ai sensi dell’art. 4 cit., rientra nella previsione della
norma (sotto i profili indicati dal 2° comma) e richiede quindi l’osservanza delle statuizioni ivi
stabilite»74.
Torre di controllo
Un caso particolare di controllo a distanza, ritenuto illegittimo, è quello dell’installazione della
cd.  torre di controllo, cioè «di un locale rialzato con pareti di vetro destinato ad un ufficio» anche
laddove sia  funzionale  al  controllo  della  produzione nel  suo complesso,  poiché  «la  legge non
proibisce solo l’uso di apparecchiature dirette ad esercitare in via esclusiva il controllo a distanza
(1°  comma,  art.  4)  bensì  vieta  la  predisposizione  di  qualsiasi  mezzo  che  possa  eventualmente
consentire il controllo a distanza (2° comma, art. 4), purché, naturalmente, tale scopo sia raggiungibile
concretamente».
La decisione sembra eccessiva, poiché – almeno al tempo in cui si scrive – non è in dubbio che
una torre di controllo non sia affatto un mezzo di controllo a distanza;  infatti,  consiste in una
struttura che, semmai, amplifica il controllo personale.
71P. Milano 2 luglio 1981, in  OGL, 1984, p. 679 con nota di R. Zallone,  Art. 4 statuto dei lavoratori e nuove
tecnologie: profili interpretativi. In un caso simile il P. Milano 4 ottobre 1988, in NGL, 1989, p. 436, decideva per
l’illegittimità  di  detto  controllo  (operato  con  centralino  telefonico  automatico  del  tipo  Alcatel  2506/MI),
sebbene i caratteri dell’apparecchio fossero gli stessi
72P. Milano 9 novembre 1984, in RGL, IV, p. 255
73Contra P. Milano 5 dicembre 1984, in FI, 1985, II, p. 285
74P. Roma 22 dicembre 1988, in FI, 1989, I, 1309
Il giudice argomenta questa scelta, sulla base dell’assunto per il quale «la legge […] ha inteso
escludere che il controllo si profili financo come  mera possibilità da parte del datore di lavoro»75,
traendo la conclusione che l’installazione avrebbe dovuto formare oggetto di accordo sindacale o
autorizzazione amministrativa.
Videosorveglianza
Verso la fine degli anni ’70 il Pretore di Milano si è pronunciato anche sulla principale forma di
controllo  a  distanza dei  lavoratori,  cioè  quella  attuata  mediante  telecamere,  in  un  caso  in  cui
l’imprenditore aveva installato detti strumenti di controllo in modo tale da renderne operativa solo
una (quella posta a sorveglianza della cassaforte aziendale) e non delle altre due (poste in aree
prossime ai locali in cui i lavoratori svolgevano attività lavorativa).
In  questa  occasione  il  giudice  stabilì  che  era  «irrilevante  che  le  telecamere,  collegate  con
monitors esistenti negli uffici della direzione, [fossero,  ndr] temporaneamente disattivate purché
risulti  accettata  la  finalità  di  controllo  dei  dipendenti  in  assenza  di  esigenze  organizzative,
produttive o di sicurezza sul lavoro».
Rispetto  alla  questione  dell’effettività  del  controllo,  cioè  rispetto  alla  circostanza  che  le
telecamere  risultassero  inattive,  il  giudicante  stabilì  che:  «non  [fosse,  ndr]  necessario  che  si
[verificasse,  ndr]  un  controllo  continuo,  essendo  sufficiente  la  semplice  possibilità  di  un  controllo
attuabile  dalla  direzione  aziendale  in  qualsiasi  momento,  senza  la  conoscenza  del  personale
controllato»76.
Anche la Suprema Corte, nei primi anni ’80, ha confermato l’orientamento della mera possibilità
del controllo, del resto perfettamente in linea con il disposto di legge, nel caso dell’installazione di
telecamere senza il  previo accordo sindacale o l’autorizzazione amministrativa,  sebbene queste
non fossero attive e comunque non potessero riprendere l’attività lavorativa.
Nello specifico la Cassazione ha statuito che «il divieto di controllo a distanza […] non può essere
escluso dalla messa in avviso dei controllati».
La Suprema Corte ha però affermato anche che «il riferimento del secondo comma dell’art. 4
dello statuto alla “possibilità di controllo a distanza dell’attività dei lavoratori” non esclude l’ipotesi
di controlli discontinui o esercitati su locali per attività saltuarie o per temporanea sottrazione ad attività
dovute»77.
L’inciso non è di poco conto se si considera che fino ad allora la dottrina si era espressa nel
senso  opposto,  aderendo  alla  ratio  storica  della  norma,  che  è  bene  espressa  nella  relazione
governativa alla l.  300/1970,  laddove stabilisce che:  «la vigilanza sul  lavoro […] non [va,  ndr]
esasperata dall’uso di  tecnologie che possono rendere la vigilanza stessa continua e anelastica,
eliminando ogni zona di riservatezza e di autonomia dello svolgimento del lavoro»78.
La Cassazione,  così,  sembra aver esteso il  concetto di controllo a distanza oltre il  limite del
controllo  continuativo,  ammettendo  che  anche  forme  di  controllo  saltuario  o  intermittente (a
intervalli) vanno ricomprese nell’ambito dell’art. 4, l. 300/197079.
75P. Roma 27 settembre 1973, in OGL 1973, p. 753, confermata da Trib. Roma 10 luglio 1974, in RDL, 1975, II,
p. 228
76P. Milano 26 gennaio 1978, in  RGL,  1978, IV, p. 95;  Contra,  rispetto alla sussistenza del reato di cui al
combinato disposto degli artt. 4-38, l. 300/1970, P. Grosseto 8 gennaio 1976, in GC, 1986, I, p. 592
77Cass. 18 febbraio 1983, n. 1236, in FI, 1985, I, 2076, con nota di F. Rossi; conforme Cass. 6 marzo 1986, n.
1490, in OGL, 1986, p. 919; Cass. 16 settembre 1997, n. 9211, in OGL, 1997, p. 927 ; P. Catania 21 ottobre 1996,
in DL, 1997, II, p. 213
78In dottrina cfr. A. BELLAVISTA, Il controllo…cit., p. 67
79Conferma quest’orientamento Cass. 6 marzo 1986, n. 1490, in Lavoro80, 1986, p. 758
Decisamente poco problematica, per l’evidenza degli interessi coinvolti e del bene protetto, è la
pronuncia del P. Milano dei primi anni ’90, con la quale dichiarato legittimo «il comportamento del
datore di lavoro che abbia predisposto l'installazione di alcune telecamere per la vigilanza di uno
sportello bancario automatico, per la sicurezza dei clienti e dei lavoratori, previo accordo con la
(sola) maggioranza delle rappresentanze sindacali aziendali»80
Nel contesto dell’evoluzione della giurisprudenza in tema di controllo a distanza – oltre che di
controllo occulto tramite persone diretto alla tutela del patrimonio – non desta particolare sorpresa
che all’inizio del 2000, la Suprema Corte abbia stabilito che: «sono […] legittimi, in quanto estranei
alle  previsioni  delle  suddette  norme,  gli  accertamenti  operati  dall'imprenditore  attraverso
riproduzioni filmate dirette a tutelare il proprio patrimonio aziendale, al di fuori dell'orario di lavoro e
contro  possibili  atti  penalmente  illegittimi  messi  in  atto  da  terzi  e  quindi  anche  dai  propri
dipendenti i quali a questi non possono non essere in tutto equiparati allorquando agiscano al di
fuori dell'orario di lavoro»81.
In questa occasione può dirsi apertamente violato il limite posto dall'art. 4 originario che non
prevedeva affatto  la causale della tutela del  patrimonio aziendale tra quelle  che possono dare
luogo all'installazione degli strumenti di controllo a distanza. Eppure la decisione della Suprema
Corte non lascia margine di dubbio su quale sia stata la finalità perseguita dall'imprenditore al
momento dell'installazione.
Badges e Gestionali
Tra  gli  strumenti  che  hanno  sollevato  il  maggior  interesse  della  giurisprudenza  e  delle
amministrazioni pubbliche va ricordato il badge.
 Il  primo  provvedimento  che  si  rinviene  in  tema  è  quello  dell’Ispettorato  del  lavoro  di
Alessandria,  il quale ha ritenuto che sia: «legittima l’installazione di un impianto finalizzato al
rilevamento e alla gestione dei  dati  relativi  agli  avanzamenti della produzione, alla  contabilità
industriale e all’amministrazione delle retribuzioni sempre che non possano essere assunti a base
di provvedimenti disciplinari fatti accertati o comunque rilevati in qualsiasi momento o fase della
procedura  per  mezzo dell’impianto,  che  attengano all’attività  dei  lavoratori  diversi  comunque
dalla  semplice  osservanza  dell’orario  di  lavoro  praticato  nello  stabilimento,  con  riferimento
esclusivamente all’ora d’inizio e di termine del lavoro e degli intervalli di riposo»82.
Analogamente  stabiliva  il  Pretore  di  Milano  in  relazione  a  un  sistema  elettronico  anche
connesso a strumenti  di  accertamento delle  presenze all’interno dei  luoghi  di  lavoro:  «che sia
programmato ed utilizzato in modo da registrare solo dati relativi al servizio mensa, alle telefonate
interurbane in uscita ed ai lavori di raccolta dati per i clienti».
In questa occasione il giudicante riconosceva la legittimità dello strumento rilevando che «il
sistema è stato utilizzato esclusivamente come congegno di comando per l’apertura delle porte di accesso
alle aree segretate, previo controllo, da parte dell’elaboratore, del codice contenuto nel tesserino
magnetico (badge) introdotto nell’apposito lettore, collegato all’elaboratore centrale»83; in pratica la
funzione del badge non è affatto diversa rispetto a quella di una chiave che apre una porta, poiché
non lascia alcuna traccia dell’apertura.
Ancora una volta è il Pretore di Milano, chiamato a decidere se un sistema di rilevamento degli
ingressi e delle uscite dal luogo di lavoro (del tipo Honeywell) fosse legittimo, a ritenere che il badge
80P. Milano 23 luglio 1991, in RIDL, 1992, II, p. 8
81Cass. 03 luglio 2001, n. 8998, in
82ITL Alessandria 16 aprile 1977, in OGL, 1977, p. 412
83P. Milano 2 luglio 1981…cit.
non costituisca strumento di controllo, stabilendo che: «il divieto di cui all'art. 4 postula l'uso di
un'apparecchiatura esterna che operi autonomamente senza l'intervento determinante del lavoratore che si
suppone controllato. L'apparecchiatura di cui è causa viene, invece, attivata di volta in volta da
ciascun  dipendente  con  l'inserimento  del  suo  tesserino  magnetico  e,  inoltre,  la  registrazione
dell'entrata e dell'uscita avviene su impulso esclusivo del lavoratore e,  quindi,  non a distanza,
bensì in presenza dello stesso»84.
La decisione viene confermata in appello dal Tribunale di Milano, che, aderendo alla decisione
del giudice di prime cure, aggiunge un inciso di estrema rilevanza ai fini dell’individuazione della
fattispecie di cui all’art.  4, l.  300/1970: «la maggiore snellezza delle operazioni effettuate con il
computer [mediante il quale vengono trattati i dati relativi all’entrata e all’uscita del lavoratore,
ndr] non rende illegittima la rilevazione, nelle aziende con pochi dipendenti il controllo degli stessi dati è
infatti altrettanto agevole, anche senza l'utilizzo dci sistemi elettronici»85.
Nell’apparente banalità della decisione si vede come il  Tribunale abbia,  invero, assimilato il
badge al cartellino marcatempo e il  computer al foglio presenze – non immotivatamente, dato che
era stato accertato che la funzione del badge fosse proprio quella e che le modalità di tenuta dei dati
permettessero  la  correzione  da  parte  del  lavoratore –  così  escludendo  che  la  diversa  modalità  di
elaborazione  (nella  specie,  informatica),  a  parità  di  condizioni  di  trattamento  dei  dati,  non
determina, per ciò solo, l’applicazione dell’art. 4, l. 300/1970.
In questa pronuncia si può rilevare l’influenza di una sentenza del Pretore di Milano in materia
di controllo tramite  computer (che si vedrà nel prossimo paragrafo), che ha ritenuto di non poter
qualificare  aprioristicamente  detto  strumento come strumento di  controllo,  per  il  solo  fatto  di
essere potenzialmente funzionale anche a ciò.
Il controllo sulla produzione
L’evoluzione dell’orientamento giurisprudenziale, agli inizi degli anni ’90, è tributaria di una
progressiva apertura dei giudici al contemperamento delle esigenze dell’impresa con quelle del
lavoratore.
Esemplare al riguardo è una sentenza del Pretore di Milano, il quale, chiamato a decidere se i
sistemi di controllo ispirati al principio della cd.  qualità totale,  fossero leciti,  stabiliva che: «non
costituisce  un  controllo  vietato  sull'attività  del  lavoratore,  ex  art.  4  dello  statuto,  il  controllo
statistico di processo c.d.  stat-facs, che consente di raccogliere dati qualitativi, secondo un grafico
statistico, per misurare elettronicamente le varie quote dei pezzi richieste dalla scheda di controllo;
si  tratta di  una condizione imposta dalle  stesse aziende,  ispirata al  principio della c.d.  qualità
totale, alla sussistenza della quale è subordinata la possibilità di continuare ad essere inseriti nel
novero dei fornitori»86.
Ebbene, per giusto che possa ritenersi il bilanciamento delle esigenze aziendali con quelle dei
lavoratori,  va comunque notato che in questa occasione il giudicante, di fatto, ha legittimato le
imprese  a  ricorrere  a  strumenti  aventi  caratteristiche  di  controllo  del  tipo  quantità/tempo
(praticamente un cottimo).
84P. Milano 12 luglio 1988, in RIDL, 1988, II, p. 951; conforme P. Napoli 15 marzo 1990, in NGL, 1990, p. 226;
85T. Milano 29 settembre 1990, in OGL, 1990, p. 10; lo stesso ragionamento si trova in T. Milano 26 marzo
1994, in OGL, 1995, p. 23
86P. Milano 1 marzo 1993, in OGL, 1993, p. 5; Contra Cass. 17 giugno 2000, n. 8250, in OGL, 2000, p. 613, la
quale, sebbene con riferimento all'installazione di telecamere per finalità di controllo diretto dell'attiivtà di una
cassiera, ha stabilito che: «l'uso di una telecamera a circuito chiuso, finalizzata a controllare a distanza anche
l'attività dei dipendenti, è illegittimo ai sensi dell'art. 4 l. n. 300 del 1970»
La  decisione  stride  con  la  ratio  dell’art.  4,  l.  300/1970,  nonché  con  lo  stesso  orientamento
giurisprudenziale che questa norma ha interpretato; infatti, in questo caso si è proprio davanti a
uno strumento impiegato per il fine di verificare la quantità della prestazione del lavoratore.
4.2. Il lavoratore trasparente nelle recenti pronunce di Cassazione. La nozione di strumento
utilizzato per rendere la prestazione sorge dalla necessità di non qualificare gli strumenti
tecnologici come strumenti di controllo, quali intrinsecamente sono.
Con l’espressione lavoratore  trasparente  nella  letteratura  sociologica  viene individuato  quel
lavoratore inserito in un contesto lavorativo caratterizzato dalla presenza di strumenti di controllo che
permettono un monitoraggio continuo del lavoro87.
Anche se il legislatore del 1970 non aveva presente questa elaborazione dottrinale, è innegabile
che  l’art.  4,  co.  1,  l.  300/1970,  fosse  diretto  proprio  a  impedire  che  ciò  si  potesse  verificare,
disponendo che «è vietato l'uso di impianti audiovisivi e di altre apparecchiature per finalità di
controllo a distanza dell'attività dei lavoratori».
Eppure, nel paragrafo precedente si è visto che malgrado la chiarezza del divieto, non sono
mancati i casi in cui la giurisprudenza abbia dovuto definire i confini dell’art. 4 originario, in casi
in cui veniva proprio in discussione la legittimità dell’installazione e dell’impiego di strumenti da
cui deriva la possibilità di controllo a distanza.
La giurisprudenza che si è pronunciata sull’art. 4 originario è stata chiamata a stabilire, quasi
sempre, se le apparecchiature installate e impiegate dall’impresa, senza previo accordo sindacale o
autorizzazione  amministrativa,  potessero  essere  qualificate  come  strumento  di  controllo  a
distanza.  Il  problema  da  risolvere,  dunque,  era  sempre  lo  stesso:  gli  strumenti  installati  sono
strumenti di controllo o sono strumenti senza ulteriore qualificazione?
Dalla  soluzione della  questione discendeva,  evidentemente,  la  legittimità  dell’impiego dello
strumento, nonché la sua necessaria qualificazione come strumento di controllo preterintenzionale.
Il controllo a distanza  dell’attività del lavoratore era dunque vietato ma l’eventuale controllo
sull’attività  dello  stesso  poteva  essere  tollerato,  quando  consisteva  in  un  “mero  incidente  di
percorso”.
Così stando le cose, allora, la  ratio sottostante all’art. 4 è presto svelata:  l’impiego di strumenti,
impianti  o  apparecchiature  doveva  ritenersi  sempre  vietato  quando  certamente  originava  un  controllo
diretto dell’attività del lavoratore ed era tollerata quando, previa procedimentalizzazione,  potenzialmente
produceva un controllo sulla sua attività.
Riepilogando  i  caratteri  tipici  del  controllo  a  distanza  emersi  nella  precedente  analisi
giurisprudenziale si può dire che:
– è vietata,  in sé,  l’attività di  controllo,  a  prescindere dall’uso dei  dati  raccolti  per  il  suo
tramite;
– tutti  quegli  strumenti  da  cui  possa  derivare  il  controllo,  ove  per  possibilità  va  intesa
l’idoneità dello strumento a realizzare il controllo, se non accordati o non autorizzati, sono
impiegati in modo illecito;
– il controllo non deve avere necessariamente carattere continuativo e anelastico, potendo
essere  anche  discontinuo  e  limitato  a  determinate  situazioni  o  luoghi  (cd.  controllo
saltuario);
– si realizza quando tra controllore e controllato sussiste una distanza fisica-spaziale (alcune
sentenze parlano di distanza spazio-temporale);
87L’espressione è di D. LYON, L'occhio elettronico. Privacy e filosofia della sorveglianza, Feltrinelli, 1994
– il  fatto che il  lavoratore  abbia contezza della presenza di  uno strumento di  controllo  e
finanche del suo funzionamento, non rende legittimo l’utilizzo dello strumento stesso, in
difetto di accordo o autorizzazione.
Questi i caratteri del controllo individuati dalla giurisprudenza, in relazione all’uso di quegli
strumenti il  cui potenziale di controllo a distanza si  palesa in modo pressoché immanente allo
strumento stesso; infatti, è difficile dubitare che dall’uso di telecamere, centralini, cronotachigrafi o
dischi orari, non possa derivare una controllo sull’attività del lavoratore, posto che ciascuno degli
strumenti  menzionati  permette  di  verificare,  in  tempo  reale  se  il  lavoratore  ha  tenuto  un
comportamento conforme alle direttive impartite88.
Ora si propone una ricognizione “mirata” su altri strumenti di controllo, generalmente distinti
per  singole  fattispecie89,  che  di  seguito  si  tratterà  in  modo  unitario,  al  fine,  già  dichiarato  in
apertura del presente Capitolo, di verificare la fondatezza della tesi per cui il controllo difensivo
per la tutela del patrimonio altro non sia che una derivazione del controllo occulto, attuato per il
medesimo fine.
In  questa  sede  si  prenderanno  in  considerazione  (quasi)  solo  quelle  pronunce  della
giurisprudenza aventi  oggetto nei  cd.  controlli  informatici90 e,  in particolare quegli  strumenti  di
lavoro  che  sono  utilizzabili  solo  per  il  tramite  di  un  supporto  fisico,  cioè  i  software (browser
Internet, client e-mail, ecc.).
A differenza di quanto visto nell’analisi dei precedenti giudiziali in materia di controllo tramite
persone  e  strumenti  di  controllo  a  distanza  non  rientranti  nella  categoria  qui  in  esame91,  la
giurisprudenza si è concentrata più che sul supporto visibile al lavoratore, su quello effettivamente
impiegato per gestire i dati.
La scelta di metodo si basa sull’idea che il nuovo art. 4, co. 2, nella parte in cui menziona gli
strumenti  impiegati  dal  lavoratore  per  rendere  la  prestazione,  sia  tributario  di  un’elaborazione
giurisprudenziale del concetto di strumenti che trova origine proprio nella giurisprudenza in tema
di controllo tecnologico-informatico92.
In proposito, è certamente esemplare la “monumentale”93 sentenza del P. Milano che in sede
penale era chiamato a giudicare sulla legittimità dell’impiego di uno strumento informatico (nella
88Inoltre,  la  rilevazione della  condotta  illecita  può avvenire  in  un tempo successivo  alla  consumazione
dell’inadempimento,  poiché  gli  strumenti  di  controllo  a  distanza  permettono  di  “cristallizzare”
l’inadempimento  stesso  in  un  dato  complesso  (registrazione,  archiviazione,  ecc.)  da  cui  può  essere
estrapolato il  frammento di  dato contenente l’inadempimento. Cfr.  A.  BELLAVISTA,  Il  controllo…cit.,  p.  72;
Contra C. PISANI, I controlli…cit., p. 142.
89Cfr. l’opera di P. TULLINI (a cura di), Tecnologie della comunicazione e riservatezza nel rapporto di lavoro, in F.
GALGANO (diretto da), Trattato di diritto commerciale e diritto pubblico dell’economia, CEDAM, 2010
90Per  una  ricognizione  ampia  della  materia  v.  A.  LEVI,  Il  controllo  informatico  sull'attività  del  lavoratore,
Giappichelli, 2013
91Invero,  andrebbe  ricompresa  in  questa  categoria  più  di  una  sentenza  di  quelle  viste  nel  paragrafo
precedente e, in particolare, quelle legate all’uso di centraline e bagde, poiché questi strumenti, in sé, altro
non sono che un supporto fisico per mezzo del quale lo strumento di controllo è reso operativo; infatti, come
si è visto, i giudici si sono soffermati – talvolta con insufficiente dovizia di analisi – anche sul gestionale
attraverso il quale erano elaborati i dati ottenuti per mezzo di centraline e badge.
92Cfr. le premesse al presente indicate nel par. sub 4.
93A. FONTANA, In tema di controllo a distanza (nota a P. Milano 20 dicembre 1984), in DL, 1984, II, p. 203, parla di
sentenza  «per  l’ampiezza,  veramente  fuori  dal  comune:  nella  sua  stesura  completa,  essa  occupa  ben
ottantatre cartelle dattiloscritte».
specie di si trattava dell’applicativo  Service Level Reporter), dal quale venivano ricavati dei  report
elaborando i dati relativi allo svolgimento dell’attività dell’impresa nel suo complesso.
In questa occasione il  giudicante ha preliminarmente stabilito che:  «l’impiego di elaboratori
elettronici e memorie artificiali non costituisce di per sé stesso un’invasione vessatoria della sfera
personale altrui, anche se la potenzialità “offensiva” di tali strumenti è ben al di là di qualsiasi
ingerenza ipotizzata prima dell’avvento dell’informatica».
Non di meno il Pretore ha pure chiarito che «per integrare la violazione prevista dall'art. 4 dello
statuto dei lavoratori è sufficiente che l'apparecchiatura elettronica sia dotata, tra le altre, anche di
una finalizzazione di  controllo,  mentre  è  assolutamente  irrilevante  che  il  controllo  sul  singolo
venga poi o meno utilizzato in concreto».
Nella pronuncia, da un lato si stabilisce che il pc non può essere qualificato come strumento di
controllo per il solo fatto che possa essere impiegato anche strumento di controllo, avendo questa
intrinseca caratteristica; dall’altro, però, si rileva che la sola potenzialità del controllo rende il pc
uno strumento da comprendere nell’ambito dell’art. 4, l. 300/1970.
Sembrerebbe che il giudice sia caduto in una contraddizione ma così non è; infatti, a seguito di
attenta analisi peritale sullo strumento informatico, ha stabilito che per inquadrare correttamente
la fattispecie fosse necessario approfondire il concetto di strumento.
Con questo intento il giudice stabiliva che lo strumento: «ha una valenza neutra, poiché […]
dipende […] dall’uso che di esso viene fatto: strumento è ciò che serve per qualcosa. […] Se [così è, ndr]
all’uso si  collega necessariamente anche il  problema della  idoneità a perseguire lo scopo,  nel caso
specifico,  di  controllo  a  distanza.  Si  comprende  allora  che  non  tutti  gli  strumenti,  per  le  loro
caratteristiche  intrinseche,  sono  idonei  a  mettere  in  pericolo  il  bene  della  libertà  e  dignità  del
lavoratore».
Giunti a questo punto, considerando che i computer sono di per sé potenzialmente strumenti di
controllo,  la  conclusione  cui  sarebbe  dovuto  pervenire  il  giudice  avrebbe  dovuto  smentire  la
premessa,  secondo la quale,  i  computer  non possono essere  qualificati  aprioristicamente  come
strumenti di controllo.
Per evitare questa conclusione il Pretore rilevava che a fronte del controllo potenziale si dovesse
verificare «se oltre alle funzioni di lavoro esistano quelle di controllo sul lavoratore, caso questo
che trasmodare l’apparecchio […] da strumento di lavoro a strumento di controllo [pur tenendo
presente che,  ndr]  è  del  tutto  evidente il  fatto  che  l’unitarietà strutturale  di  un congegno può
inglobare in sé una pluralità di funzioni finalisticamente connesse le une alle altre».
In  questo  inciso  può  essere  fondata  la  coerenza  delle  asserzioni  di  cui  in  apertura,  sulla
potenzialità del  controllo  e sulla non qualificazione aprioristica del  computer come sistema di
controllo, tanto più se si considera che il Pretore ha constatato che: «[il Service Level Reporter, ndr] è
sostanzialmente un sistema di elaborazione che crea statistiche a livello di servizio. I suoi scopi
normali sono, quindi, la pianificazione del sistema e la ottimizzazione dello stesso».
Le  conclusioni  del  giudice,  dunque,  sono  chiare:  la  potenzialità  del  controllo  immanente  allo
strumento  va  accertata  casisticamente ma  la  sentenza  si  apprezza  anche  per  un  altro  inciso  di
particolare rilevanza; infatti, il giudicante ha stabilito che «traspare dalla norma anche il fatto che
al concetto di “controllo a distanza” non meglio specificato, si deve assegnare il significato, sia di
distanza fisica, che temporale: infatti non avrebbe alcun senso escludere uno dei due aspetti citati, se
è vero, come è vero, nei singoli casi di specie, che la messa in pericolo del bene della libertà e della
dignità del lavoratore può derivare indifferentemente da una delle modalità del controllo»94.
Il tentativo di definizione della nozione di distanza verte sul significato da attribuire al concetto:
94P. Milano 20 dicembre 1984, in Lavoro80, 1984, p. 49
– spaziale:  da intendersi come distanza fisica tra controllore e controllato,  annullata dallo
strumento che rende possibile il controllo;
– temporale:  da  intendersi  in  riferimento  all’attitudine  dello  strumento  a  cristallizzare
specifici eventi oggetto del controllo.
Sebbene parte della dottrina abbia accettato questa soluzione95, altra condivisibile dottrina ha
fortemente  criticato  l’inclusione  del  concetto  di  distanza  temporale  nella  nozione  stessa  di
distanza,  poiché,  se  dovesse  ammettersi  tale  accezione  della  distanza,  si  dovrebbe  anche
ammettere che il controllo effettuato per ragioni organizzative o di sicurezza sarebbe totalmente
inutile, poiché avrebbe la stessa utilità di un controllo ex post, pertanto l’installazione e l’impiego
dello strumento risulterebbe finalizzata solo alla documentazione del fatto controllato96.
La  prima  pronuncia  di  legittimità  in  materia  di  controlli  mediante  supporti  informatici  è
l’arcinota sentenza n. 4746 del 200297.
La vicenda non è inedita per la giurisprudenza di merito98 che in quest’occasione è chiamata a
pronunciarsi  sulla  legittimità  del  controllo  sulle  telefonate  mediante  il  software  Blue’s  2002 in
difetto di accordo sindacale o autorizzazione amministrativa.
 La vicenda era  decisa  nel  merito  a  favore  del  lavoratore,  dal  Tribunale  di  Frosinone (che
conferma il P. Frosinone) ed era impugnata avanti alla Suprema Corte (anche) per «violazione e
falsa applicazione dell’art.  4  l.  n.  300 [poiché il  Tribunale erroneamente,  ndr]  avrebbe ritenuto
illegittime le contestazioni relative all'uso privato del telefono aziendale, in quanto fondate su dati
acquisiti  mediante apparecchiature elettroniche di controllo installate in difetto dei presupposti
richiesti dall'art. 4 l. n. 300 del 1970».
La  Cassazione,  in  riforma  della  sentenza  e  a  favore  del  datore  statuisce  che:  «ai  fini
dell'operatività del divieto di utilizzo di apparecchiature per il controllo a distanza dell'attività dei
lavoratori previsto dall'art. 4 l. n. 300 citata, è necessario che il controllo riguardi (direttamente o
indirettamente)  l'attività  lavorativa,  mentre  devono  ritenersi  certamente  fuori  dell'ambito  di
applicazione  della  norma  i  controlli  diretti  ad  accertare  condotte  illecite  del  lavoratore  (cd.  controlli
difensivi), quali,  ad esempio, i sistemi di controllo dell'accesso ad aree riservate, o, appunto,  gli
apparecchi di rilevazione di telefonate ingiustificate. Nella specie, pertanto, considerato il tipo di lavoro
cui era addetto il  [lavoratore,  ndr],  il  tribunale avrebbe dovuto valutare il  comportamento del
datore di lavoro come inteso a controllare la condotta illecita del dipendente e non l'attività lavorativa
svolta dal medesimo».
Questa  pronuncia  della  Suprema  Corte  è  comunemente99 ritenuta  il  primo  orientamento
giurisprudenziale di totale apertura verso i controlli difensivi; infatti, non sono enunciati limiti di
alcun genere al controllo, che viene qualificato come diretto all’accertamento di illeciti.
L’ampia formula impiegata dal  giudice di legittimità non pone altro limite che quello della
sussistenza di un qualsiasi comportamento contrario a una norma giuridica.
95Cfr. B. VENEZIANI, art. 4, in G. Giugni (a cura di), Lo statuto…cit., p. 46; A. BELLAVISTA, Il controllo…cit., p. 72
96Così A. FONTANA, In tema…cit., p. 204
97Cfr. Cass. 3 aprile 2002, n. 4746 in GL, n. 21/2002, p. 10, con nota di L. Nogler, Abuso di telefono aziendale:
la decisione su controlli e rimedi;  NGL, 2002, p. 642; ADL, 2004, p. 419; MGL, 2002, p. 644, nt M. Bertocchi,
L'utilizza indebito del telefono aziendale quale giustificato motivo di licenziamento del lavoratore ; in RGL, 2003, II, p.
71, con nota di, L. D’Arcangelo, Uso privato del telefono, riservatezza e poteri di controllo del datore di lavoro.
98Cfr. P. Milano, 02 luglio 1981, in OGL 1984, 679, con nota di Zallone
99Cfr. F.  BUFFA,  Prove documentali, informatiche, atipiche, illecite nel processo civile e del lavoro , 2010, Maggioli
Editore, p. 310; R. IMPERIALI, R. IMPERIALI,  Controlli sul lavoratore e tecnologie, 2012, Giuffré, p. 302; A.  LEVI (a
cura di),  Il nuovo art. 4 sui controlli a distanza, 2015, Giuffré, p. 7; E. BARRACO, A. SITZIA -  Potere di controllo e
privacy, 2016, Ipsoa, 331
Non è difficile, allora, opporre all’orientamento della Cassazione, la più classica e forte tra le
obiezioni: se il controllo fosse diretto ad accertare l’illecito ma questo non si verificasse, il controllo
della condotta del lavoratore dovrebbe ricadere necessariamente in una delle previsioni dell’art. 4,
l. 300/1970100.
Come a recepire l’eccezione suddetta, cogliendo l’occasione in un controllo sulla presenza del
lavoratore operata mediante badge, la Cassazione torna a limitare i controlli difensivi nel 2007 con
la  sentenza n.  15892101,  chiarendo che,  stabilendo il  divieto del  co.  1°  e  la  procedura del  co.  2°
dell’art. 4, «il legislatore ha inteso contemperare l'esigenza di tutela del diritto dei lavoratori a non
essere controllati a distanza e quello del datore di lavoro […] alla organizzazione, produzione e
sicurezza del lavoro, individuando una precisa procedura esecutiva e gli stessi soggetti ad essa
partecipi  [...].  Né  l'insopprimibile  esigenza  di  evitare  condotte  illecite  da parte  dei  dipendenti  può
assumere portata tale da giustificare un sostanziale annullamento di ogni forma di garanzia della dignità e
riservatezza del lavoratore».
Secondo la Corte la logica conseguenza di questo principio è che «tale esigenza [...] non consente
di  espungere  dalla  fattispecie  astratta  i  casi  dei  cd.  controlli  difensivi  ossia  di  quei  controlli  diretti  ad
accertare comportamenti illeciti dei lavoratori quando tali comportamenti riguardino, come nel caso, l'esatto
adempimento delle  obbligazioni  discendenti  dal  rapporto  di  lavoro  e non la tutela di  beni estranei  al
rapporto stesso ove la sorveglianza venga attuata mediante strumenti che presentano quei requisiti
strutturali e quelle potenzialità lesive, la cui utilizzazione è subordinata al previo accordo con il
sindacato o all'intervento dell'Ispettorato del lavoro.
Consegue a  tale  rilievo la  necessità,  ex art.  4,  comma 2,  dello  Stat.  lav.,  che  l'installazione della
contestata  apparecchiatura  sia  oggetto  di  accordo  con  le  r.s.a.  o  consentita  dall'intervento  dell'ufficio
pubblico, affinché i dipendenti ne possano avere piena conoscenza e possano eventualmente essere stabilite in
maniera trasparente misure di tutela della loro dignità e riservatezza».
La Suprema Corte con la sentenza in esame ha “corretto il tiro”102 del precedente orientamento
ma in un caso ben diverso da quello del 2002, poiché lo strumento sul quale il giudice di legittimità
si è espresso era stato escluso ormai da tempo dal novero degli strumenti di controllo; pertanto,
viene da chiedersi quanto sia ragionevole applicare il  decisum della sentenza n. 15892/2007 fuori
dal campo del controllo sulla presenza del lavoratore mediante badge.
La  differenza  tra  controllo  informatico  e  quello  mediante  badge è  palese;  mentre  il  primo
permette,  astrattamente,  di  controllare  l’intera  attività,  il  secondo  permettere  solo  il  controllo
sull'accesso e l'uscita dal luogo di lavoro ed eventualmente la presenza del lavoratore in certe  aree
del luogo di lavoro.
Per affinità di fatti (controllo informatico) rispetto alla sentenza 4746/2002, si può ritenere che
ad “aggiustare il tiro”103 sia stata la sentenza n. 4375 del 2010104, in occasione della quale la Suprema
100Cfr. A. BELLAVISTA, Il controllo...cit.
101Cass. 17 luglio 2007, n. 15892, con nota di M.L. Vallauri, È davvero incontenibile la forza espansiva dell'art. 4
dello Statuto dei lavoratori, in RIDL, 3/2008, II, p. 718 ss.
La sentenza in parola non attiene propriamente al tema trattato,  riguardando, piuttosto, il  controllo del
rispetto dell’orario mediante l’impiego di badge.
Il richiamo alla sentenza è, però, doveroso, in quanto è rappresenta il primo orientamento restrittivo rispetto
alla Cass. 4746/2002 che espressamente richiama.
102R.  DEL PUNTA,  La nuova disciplina dei  controlli  a  distanza sul lavoro (art.  23,  d.lgs.  n.  151/2015), in  RIDL,
1/2016, I, p. 77 ss
103Cfr. V. MAIO, La nuova disciplina dei controlli a distanza sull’attività dei lavoratori e la modernità post panottica ,
in ADL, 6/2015, p. 1197
Corte torna ad occuparsi di controllo informatico, questa volta attuato mediante il software Super
Scout, installato in difetto di accordo o autorizzazione.
Il fine del software è certamente lecito: proteggere il sistema informatico da aggressioni esterne;
tuttavia, impiegando detto strumento il datore poteva controllare automaticamente tutto il traffico
rete dei singoli lavoratori e, quindi, gli accessi ed i siti visitati, con uno storico di due mesi.
I fatti, analoghi per le due sentenze (4746/2002 e 4375/2010) permettono di sovrapporre senza
troppi dubbi le due situazioni; infatti, in entrambe la Cassazione si è pronunciata sulla legittimità
dell’impiego, senza accordo o autorizzazione, di un  software per la memorizzazione del traffico
telefonico (nel 2002 in forma di chiamata e nel 2010 in forma di traffico rete).
La  sentenza,  in  sé,  non  può  ritenersi  innovativa  rispetto  alle  precedenti  (4746/2002  e
15892/2007), in quanto la Corte di legittimità, in modo puntuale e articolato, si limita a recepire la
fondatezza del controllo difensivo sancita nel 2002 e a limitarne la portata dichiarando applicabile
il decisum della pronuncia del 2007.
La  Cassazione,  ha  confermato  la  lettura  restrittivo-“procedimentale”  del  2007  dei  controlli
difensivi, i quali, anche quando effettuati mediante strumenti informatici, debbono svolgersi con
tutte le garanzie dell’art. 4 originario.
Se  quanto  si  sostiene  è  vero,  allora  si  può  ritenere  che  anche  nell’ambito  del  controllo
informatico si possano distinguere due tipologie di controllo difensivo105:
– controllo  difensivo  in  senso  stretto  quello  esercitato  con  la  mera  finalità  di  tutela  del
patrimonio e dal quale deriva solo incidentalmente il controllo del dipendente;
– controllo  difensivo  in  senso  lato  (preterintenzionale)  quello  potenzialmente  idoneo  a
rilevare l’inadempimento.
Arrivati a questo punto parrebbe che i  software di controllo del traffico telefonico o internet,
anche se impiegati per fini difensivi, possano essere installati solo previo rispetto della procedura
di cui  all’art.  4 co.  2°;  e infatti  la S.C. nel 2012,  con  sentenza n.  16622106 è tornata a parlare del
software Blue’s 2002 chiarendo che: «l’effettività del divieto di controllo a distanza dell’attività dei
lavoratori richiede che anche per i cd. controlli difensivi trovino applicazione le garanzie del citato
art. 4, secondo comma, e che, comunque, quest’ultimi, così come le altre fattispecie di controllo ivi
previste, non si traducano in forme surrettizie di controllo a distanza dell’attività lavorativa dei
lavoratori».
Si  può  dire  che  l’orientamento  della  Cassazione  del  2002  sia  stato  totalmente  superato
(«accantonato»107)  in favore del  successivo orientamento del  2007 e che per quanto riguarda il
software Blue’s 2002, bene farebbero le imprese (anche rispetto all’attuale versione dell’art.  4 l.
300/1970) a concordarne l’installazione e le modalità d’impiego con le organizzazioni sindacali.
Si noti come quest’orientamento della Suprema Corte valga solo per il  software menzionato (o
comunque di strumenti simili) e non anche per i tabulati telefonici, che sono il “mezzo mediato”
per effettuare la contestazione.
104Cfr. Cass. 23 febbraio 2010, n. 4375, in RIDL 2010, 3, II, 564, con nota di R. Galardi , Il controllo sugli accessi
ad internet  al  vaglio  della  Cassazione;  DeG online 2010,  con nota di.  E.  Teodoro,  Vigilanza sul  lavoro,  no al
"software" che controlla il Pc del dipendente: "excursus" tra controlli a distanza consentiti e quelli vietati ; in  OGL
2010 p. 90, con nota di B. Fratello, Programmi informatici e controllo a distanza dell'attività dei lavoratori: il punto
della Cassazione, e di P. Picciariello, I controlli a distanza: la negazione del tertium genus
105cfr. M.L. Vallauri, È davvero…cit.
106Cass. 1 ottobre 2012, n. 16622 in LG 4/2013, p. 383 ss, con nota di E. Barraco, A. Sitzia, Un de profundis per i
“controlli difensivi” del datore di lavoro?
107Così E. Barraco, A. Sitzia, Un de profundis...cit.
La  Cassazione,  in  sostanza,  è  orientata  per  negare  la  legittimità  dei  mezzi  di  controllo
tecnologico che possano ledere in modo continuativo la dignità del  lavoratore;  infatti,  in altra
occasione ha stabilito che è legittimo il licenziamento quando i fatti su cui si fonda sono acquisiti
mediante tabulati telefonici di cui il datore non venga in possesso per osservazione diretta della
prestazione.
Con sentenza 5371/2012108 la Cassazione ha stabilito che «in tema di controllo a distanza dei
lavoratori,  il  divieto previsto dall'art.  4  dello statuto dei lavoratori  di installazione di  impianti
audiovisivi  o  di  altre  apparecchiature  per  il  controllo  a  distanza  dell'attività  dei  lavoratori,
riferendosi alle sole installazioni poste in essere dal datore di lavoro, non preclude a questo, al fine
di dimostrare l'illecito posto in essere da propri dipendenti, di utilizzare le risultanze di registrazioni
operate fuori dall'azienda o tabulati telefonici acquisiti da un soggetto terzo , del tutto estraneo all'impresa
e ai lavoratori dipendenti della stessa, per esclusive finalità "difensive" del proprio ufficio, con la
conseguenza che tali risultanze sono legittimamente utilizzabili nel processo dal datore di lavoro».
Stessa  sanzione  (licenziamento),  stesso  mezzo  probatorio  (tabulati  telefonici)  diverse
conclusioni:  il  licenziamento intimato sulla base dei  tabulati  acquisiti  mediante uno strumento
informatico nella diretta disponibilità del datore di lavoro trova il limite della giurisprudenza del
2007,  quello intimato mediante i  tabulati forniti  da terzi viene ricondotto nell’orientamento del
2002 (tanto che nel decisum non si menziona la sentenza 15892/2007).
Ritengo  che  possa  essere  ricondotta  alla  stessa  logica  anche  la  sentenza  2722/2012109 con
pronuncia in favore del datore in una vicenda di controllo della corrispondenza (email) giustificata
dalla previa conoscenza di fatti indizio dell’illecito (quindi un cd. controllo ex post).
Afferma la corte «nel caso [de quo], il  giudice di merito non ha accertato quali siano state le
concrete modalità attraverso le quali il datore di lavoro ha acquisito il testo dei messaggi di posta
elettronica scambiati da B. con soggetti estranei al ristretto ambito di diffusione delle notizie delle
quali egli era in possesso, poi posti alla base della contestazione disciplinare. Lo stesso giudice, con
incontestato  accertamento  di  fatto,  ha  tuttavia  affermato  che  il  datore  ha  compiuto  il  suo
accertamento  ex  post,  ovvero  dopo  l'attuazione  del  comportamento  addossato  al  dipendente,
quando erano emersi elementi di fatto tali da raccomandare l'avvio di un'indagine retrospettiva.
Ad avviso del Collegio,  tale fattispecie  è estranea al  campo di  applicazione dell'art.  4 dello
statuto dei lavoratori. Nel caso di specie, infatti, il datore di lavoro ha posto in essere un’attività di
controllo  sulle  strutture  informatiche  aziendali  che  prescindeva  dalla  pura  e  semplice  sorveglianza
sull'esecuzione della prestazione lavorativa degli addetti ed era, invece, diretta ad accertare la perpetrazione
di  eventuali  comportamenti  illeciti  (poi  effettivamente  riscontrati)  dagli  stessi  posti  in  essere .  Il  c.d.
controllo  difensivo,  in  altre  parole,  non  riguardava  l'esatto  adempimento  delle  obbligazioni
108Cass. 4 aprile 2012, n. 5371, in  RIDL 2013, 1, II, 113, con nota di. G. Spinelli,  La legittimità dei controlli
datoriali cd. “difensivi”: certezze apparenti in una categoria dubbia.
Verso conclusioni analoghe (anche se tacendo i precedenti) si è mossa la S.C. con sentenza 12091 del 2012,
anche se in un caso di controllo mediante videoriprese.
I fatti, questa volta, inducono a condividere pienamente la decisione della Cassazione; del resto non potrebbe
certo dirsi illegittimo il licenziamento del dipendente condannato per furto perpetrato nei locali aziendali (il
Casinò di Sanremo) e la richiesta di risarcimento del danno dovuto per lesione dell’immagine aziendale.
I  fatti  sono dimostrati  mediante  videoripresa;  le  telecamere  erano  state  nascoste  ai  dipendenti  tuttavia,
afferma la S.C. «l'art. 4 dello Statuto dei lavoratori è rivolto al datore di lavoro, ma non alla polizia giudiziaria
per iniziativa della quale sono state effettuate le riprese».
109Cass. 23 febbraio 2012 n. 2722, in FI 2012, 5, I, 1421; in DeG online 2012, 27 febbraio, con nota di. R. Dulio,
Sì al controllo della posta elettronica aziendale del dipendente se rivolto all'accertamento ex post della condotta illecita ;
in RIDL 2013, 1, II, 113, con nota di G. Spinelli, La legittimità…cit.
discendenti dal rapporto di lavoro, ma era destinato ad accertare un comportamento che poneva in
pericolo la stessa immagine dell'Istituto bancario presso i terzi».
Anche  in  questo  caso  manca  il  controllo  diretto  sulla  prestazione,  poiché  il  controllo  è
successivo  ed  effettuato  mediante  lettura  di  file  conservati  sul  computer,  non  già  mediante
osservazione della loro elaborazione.
Si ritiene che queste sentenze pecchino di una visione troppo attenta a porre rimedio a una
carenza legislativa, laddove il diritto posto avrebbe, invece, dovuto portare il Giudice a stabilire la
sussistenza dell’illecito; infatti,  è chiaro che tanto l’ozio sul lavoro quanto l’insider trading  siano
condotte deplorevoli, tuttavia per arrivare alla loro sanzione è necessario rispettare i limiti posti
dall’ordinamento.
Sebbene il  caso dell’impiego di tabulati  forniti da terzi possa ancora sfuggire alla logica del
controllo a distanza, poiché tale attività (il controllo) non si è effettivamente svolta, non mi pare
possa dirsi altrettanto per quanto riguarda il controllo delle mail; la differenza è notevole.
Nel controllo della corrispondenza si utilizza un supporto digitale che svolge, si la funzione di
strumento  di  lavoro  (sostituendo  carta,  inchiostro,  buste,  francobolli  e,  se  del  caso,  costi  di
segreteria per l’invio) ma anche di strumento di controllo110.
Ebbene,  tralasciando  il  disinteresse  della  Suprema  Corte  per  le  fondamentali  modalità  di
acquisizione delle  email111,  si  deve notare  come la stessa abbia errato  nel  considerare  l’attività
svolta dal datore come un controllo a tutela del patrimonio e non sulla prestazione, meramente
basandosi sulla finalità dell’indagine (trovare indizi dell’illecito «poi effettivamente riscontrati»).
Il giudice di legittimità, in questo modo, ha detto molto ma il non detto è anche di più. Posando
l’accento sulla volontà del soggetto rispetto all’indagine svolta sulla condotta del lavoratore,  si
potrebbe smettere di parlare di controllo a distanza, poiché è la tutela del patrimonio il solo fine che gli
imprenditori dichiareranno di aver perseguito nell’osservare il proprio dipendente.
La questione fondamentale, come del resto è già stato ampiamente rilevato dalla dottrina112, non
è  se  il  controllo  sia  o  meno  intenzionalmente  lesivo  della  dignità  del  lavoratore,  bensì  se
l’installazione  del  mezzo  di  controllo  sia  avvenuta  previo  accordo  sindacale  o  autorizzazione
amministrativa.
La  sentenza  del  2012  nemmeno  si  pone  il  problema  della  natura  dello  strumento,  che
implicitamente  definisce,  peraltro,  come  strumento  di  controllo,  escludendo  che  si  possa
ricondurre nell’alveo dell’art. 4, co. 2, l. 300/1970.
Si ritiene che sia proprio questo il fattore che può indurre a ritenere non errata la sentenza n.
5371/2012 ma a opporsi alla n. 2722/2012. La prima sentenza “salva” la condotta del datore, in
quanto  i  tabulati  non sono  stati  acquisiti  con  mezzo  installato  dal  datore,  quindi  l’attività  di
controllo non avviene sulla prestazione ma sul patrimonio (costo chiamata presente nei tabulati).
In tal caso, il datore, ottiene il risultato del controllo senza esercitarlo; ciò non toglie che anche
questa situazione porti ad una violazione dei limiti dell'art. 4, co. 2 originario, poiché comunque il
datore di lavoro ha tenuto una condotta non conforme ai limiti e alla procedura ivi stabilita.
110Si consideri la gestione di un fascicolo-cliente, nel quale la conservazione delle email è obbligatoria, specie
perché consente di continuare l’attività in mancanza del lavoratore responsabile di quello specifico cliente; è
del tutto evidente che in un simile contesto si può ricostruire tutta l’attività lavorativa svolta dal lavoratore
solo seguendo l’ordine cronologico della corrispondenza.
111In merito si condividono le critiche mosse dalla dottrina. Cfr. L. CAIRO, Il controllo sulla posta elettronica del
dipendente, in OGL 2012, fasc. 1, p. 59 ss.
112Cfr. BELLAVISTA, Il controllo...cit., p. 57 ss.
La  seconda,  invece,  “salva”  la  condotta  datoriale  ignorando  la  qualifica  dello  strumento
(l’email), per affermare che il fine perseguito è quello della tutela del patrimonio.
Le considerazioni svolte inducono a ritenere che la sentenza 2722/2012 costituisca un  revival
della sent. 4746/2002 (il che rileva per quanto si dirà a breve circa la sent. 18302/2016), con gravi
conseguenze circa i limiti al controllo tecnologico, poiché, potenzialmente, il controllo mediante pc
è pressoché illimitato.
L’orientamento  della  Suprema  Corte  muta  nuovamente  e  fortemente  con  la  sentenza
10955/2015113.
I  fatti,  in  estrema  sintesi,  sono  i  seguenti:  un  dipendente  venne  licenziato  dalla  datrice  in
quanto, durante l’orario di lavoro e nei luoghi di lavoro, intratteneva conversazioni su facebook
invece  di  adempiere  le  proprie  mansioni;  la  società  scoprì  tale  condotta  autorizzando  il
responsabile  risoerse  umane  a  creare  un  falso  profilo  facebook,  “spacciandosi”  per  donna  e
(chiestagli l’amicizia) chattando con il ricorrente.
I fatti hanno del romanzesco (e l'emulazione n’è sconsigliabile), dato che la creazione di un falso
profilo facebook può anche integrare gli estremi del reato di sostituzione di persona114.
Sotto un profilo giuslavoristico, come anticipato, la sentenza in parola può ritenersi la prima di
un nuovo filone liberale sul controllo a distanza,  da annoverarsi di pieno diritto tra i controlli
tecnologici; infatti, andando ben oltre la sent. 4746/2002, la Cassazione ha aperto al controllo a
distanza utilizzando ogni “stratagemma” possibile e, in particolare, escludendo che lo scambio di
messaggi tra il datore e il lavoratore, inducendo quest’ultimo a non lavorare (per sua personale
scelta, ben inteso) possa qualificarsi come controllo sull’attività, in quanto «il datore di lavoro ha
posto  in  essere  un’attività  di  controllo  che  non  ha  avuto  ad  oggetto  l'attività  lavorativa  più
propriamente detta ed il suo esatto adempimento, ma l'eventuale perpetrazione di comportamenti
illeciti  da  parte  del  dipendente,  poi  effettivamente  riscontrati,  e  già  manifestatisi  nei  giorni
precedenti, allorché il lavoratore era stato sorpreso al telefono lontano dalla pressa cui era addetto
(che era così rimasta incustodita per oltre dieci minuti e si era bloccata), ed era stata scoperta la sua
detenzione in azienda di un dispositivo elettronico utile per conversazioni via internet.
Il controllo difensivo era dunque destinato a riscontare e sanzionare un comportamento idoneo
a ledere il patrimonio aziendale, sotto il profilo del regolare funzionamento e della sicurezza degli
impianti. Si è trattato di un controllo ex post, sollecitato dagli episodi occorsi nei giorni precedenti,
e cioè dal riscontro della violazione da parte del dipendente della disposizione aziendale che vieta
l'uso del telefono cellulare e lo svolgimento di attività extralavorativa durante l'orario di servizio».
Si ritiene che la Suprema Corte, con la sentenza in parola, abbia decisamente segnato un punto
di non ritorno nella gestione del rapporto di lavoro, con l’inciso, tutt’altro che di secondo piano,
per cui non «può dirsi che  la creazione del falso profilo facebook costituisca,  di  per sé,  violazione dei
principi  di  buona  fede  e  correttezza  nell'esecuzione  del  rapporto  di  lavoro,  attenendo  ad  una  mera
modalità  di  accertamento  dell'illecito  commesso  dal  lavoratore,  non  invasiva  né  induttiva
113Cass. 17 maggio 2015, n. 10995 in FI, 2015, I, 2316.
Si crede che un importante precedente di questa sentenza sia quella del Trib. Milano 7 luglio 1977…cit., il
quale ha stabilito che, nel caso in cui i lavoratori applichino alla macchina cui sono addetti, dei dischi, sui
quali viene registrata una linea piatta per i momenti di attività e circolari nei momenti d’inattività.
Questo genere di controllo, similmente a quello di cui nel testo, permette di verificare quali sono gli intervalli
di attività e inattività del lavoratore, mediante l’osservazione dell’andamento della linea.
Le due sentenze hanno ciò in comune: sussiste una possibilità che dall’impiego degli strumenti derivi un
controllo sulla prestazione; tuttavia solo nella sentenza del Tribunale si legge che per questa caratteristica, il
controllo dovrebbe avvenire nelle forme dettate dall’art. 4 originario.
114Cass. 23 aprile 2014, n. 25774, in Riv. Pen. 9/2014, 804
all'infrazione,  avendo  funzionato  come  mera  occasione  o  sollecitazione  cui  il  lavoratore  ha
prontamente e consapevolmente aderito».
Il ragionamento del giudice, che non manca di richiami ad autorevoli precedenti, è totalmente
eccessivo e non condivisibile;  infatti,  la Cassazione ha qualificato il  controllo come difensivo e
occulto senza minimamente considerare che proprio in tema di controlli occulti la giurisprudenza
si è da sempre espressa nel senso che il datore di lavoro non può essere agente provocatore115.
Ammettere  un simile  controllo,  e  finanche escludere  che sussista  la  mala  fede contrattuale,
aumenta in modo evidente quel naturale squilibrio del rapporto di lavoro; in pratica, il creditore
può sanzionare l’inadempimento che egli stesso ha causato e, secondo la Corte, è corretto che a
subire gli effetti dell'inadempimento sia il solo debitore.
Sebbene la sentenza del 2015 abbia reso più agile il ricorso ai controlli difensivi, a distanza di
quasi un anno, con la  sentenza 2531/2016116 la Cassazione, ripercorrendo analiticamente i propri
precedenti,  torna  a  restringere  le  maglie  del  controllo  tecnologico,  affermando  che  l’art.  4
contempera i poteri e le esigenze datoriali con la «dignità e [la] riservatezza del lavoratore" (Cass.,
17 giugno 2000,  n.  8250),  sul  presupposto [...]  che la  vigilanza sul  lavoro,  ancorché necessaria
nell'organizzazione produttiva, vada mantenuta in una dimensione umana, e cioè non esasperata
dall'uso di tecnologie che possono rendere la vigilanza stessa continua e anelastica, eliminando
ogni zona di riservatezza e di autonomia nello svolgimento del lavoro” (Cass., n. 8250/2000, cit.,
principi poi ribaditi da Cass., 17 luglio 2007, n. 15892, e da Cass., 23 febbraio 2012, n. 2722) [...]. Il
fatto - prospettato nel ricorso - secondo cui la possibilità della sorveglianza a distanza sarebbe, nel
caso di specie, del tutto accidentale,  ipotizza il  carattere involontario della captazione dati,  del  tutto
esclusa  dalla  sentenza  impugnata,  che  invece  ha  bene  evidenziato  come  il  direttore  della  filiale  potesse
procedervi ad libitum, anche se la conservazione dei relativi dati sarebbe stata limitata nel tempo».
Questa pronuncia non ha certo il pregio dell’originalità, tuttavia, ha il merito di aver riportato il
controllo tecnologico entro i limiti dell’art. 4, l. 300/1970, affermando che una tecnologia di controllo
da remoto, come quella del caso di specie, debba essere qualificata come strumento di controllo a
distanza di cui all'art. 4, co. 2 originario e quindi necessariamente sottoposto all’accordo sindacale
o all’autorizzazione amministrativa.
La sentenza in parola, quindi, segna una battuta d’arresto all’evoluzione giurisprudenziale del
2015,  incrementando  nuovamente  il  margine  di  rischio  nell’impiego  di  strumenti  di  controllo
tecnologico.
A riportare il nuovamente in piena discussione la tematica trattata è la  sentenza 18302/2016117;
anche questa non è particolarmente originale  nei  contenuti,  fondando il  decisum su precedenti
senza  null’altro  aggiungere,  così,  però,  confermando  quell’impostazione  affermatasi  dopo  il
correttivo giurisprudenziale del 2007.
A rendere veramente interessante la pronuncia, però, è proprio la vicenda da cui è originata. Il
ricorrente impugna il provvedimento del Garante per la protezione dei dati personali del 21 luglio
2011, con il quale l’Authority nega la legittimità dell’impiego delle tecnologie in uso poiché lesive o
potenzialmente lesive della riservatezza dei lavoratori.
115Si ritiene appropriata l’espressione di  E.  PUCCETTI,  Se il  controllore occulto diventa agente provocatore,  in
RIDL, 1/2016, p. 120 ss.
116Cass. 9 febbraio 2016 n. 2531 in DeG 2016, 9 febbraio  
117Cass. 19 settembre 2016, n. 18302, in  DeG 2016, 20 settembre, con nota di M. Alovisio,  Posta elettronica,
internet e Voip sotto controllo sul posto di lavoro; in Ilgiuslavorista.it 2016, 14 dicembre, con nota di V. De Luca,
E. Cannone, I controlli difensivi e le procedure garantiste dell'art. 4 St.Lav.
La pronuncia, sebbene non sia la prima a menzionare la violazione della disciplina in materia di
dati  personali,  è  la  prima  in  materia,  a  quanto  consta,  a  vedere  come  controparte  l’Autorità
Garante per la protezione dei dati personali, per l’impugnazione di un suo provvedimento.
In  quest’articolata  statuizione la  Suprema Corte  torna  a  ribadire  l’illegittimità  (tra  le  varie)
dell’impiego del  software Blue’s 2002 in difetto della procedura di cui all’art.  4 co. 2 originiario
menzionando inoltre il sistema Websense e la posta elettronica.
La  sentenza  in  parola  è  significativa  per  due  aspetti.  In  primo  luogo,  riporta  il  controllo
tecnologico nell’ambito dell’art. 4 co. 2, originario; in secondo luogo, rappresenta il punto di arrivo
di un processo evolutivo del controllo del lavoratore, passando dalla pura e semplice concezione
giuslavoristica a quella moderna della privacy del lavoratore.
Invero non mancano esempi, anche risalenti118,  sia nel merito che in legittimità, di pronunce
dirette a tutelare il bene privacy, il quale era anche definito come oggetto della tutela; tuttavia, la
sent. 18302/2016 ha un portato innovativo notevole, in quanto, negando di fondamento il ricorso e,
quindi, confermando interamente quanto stabilito dal Garante per il trattamento dei dati personali,
ha sostanzialmente avallato l’orientamento sviluppato in sede amministrativa e quindi  elevato a
vincolo interpretativo una fonte di soft law119.
Giunti a questo punto si  crede di  avere gli  strumenti per argomentare l’assunto da cui  si  è
partiti per il quale, la nozione di strumento di lavoro sorge in connessione con la giurisprudenza in
tema di controllo difensivo.
Nella logica complessiva dell’ordinamento la funzione di tutela del patrimonio contro il fatto
del terzo è attribuita alle forze dell’ordine e non al privato, quindi la possibilità di ricorrere alle
guardie giurate è funzionale a incrementare una tutela già esistente, con il limite dello svolgimento
della medesima funzione delle prime - per questo le guardie giurate non possono svolgere anche
mansioni di controllo della prestazione.
Il  controllo  tramite  persone,  dal  canto  suo,  è  diretto  a  garantire  la  verifica  del  corretto
adempimento,  infatti  il  lavoratore  (non  superiore120)  identificabile  come  controllore,  può  (anzi
deve)  controllare  che  il  collega  svolga  correttamente  le  proprie  mansioni,  potendo  contestare
l’inadempimento e riferirne a chi di competenza.
L’impiego  di  strumenti,  poi,  in  origine  era  diretto  a  garantire  all’imprenditore  solo  ed
esclusivamente  che  il  controllo  sull’organizzazione  e  della  sicurezza,  quindi  restava  escluso,
coerentemente con il principio di limitazione della forza alla sola pubblica autorità, il controllo
sull’integrità  del  patrimonio;  con  la  conseguenza  che,  questo,  sarebbe  dovuto avvenire
esclusivamente mediante le forze dell’ordine.
La giurisprudenza è però stata flessibile sul punto, prima aprendo al controllo occulto per la
tutela del patrimonio, poi applicando i medesimi criteri di questo nel controllo a distanza, nel cui
ambito viene generalmente individuato il controllo difensivo.
La giurisprudenza è stata, spesso, fin troppo incline a rispondere alle esigenze delle imprese. È
innegabile  che  seguire  la  via  ordinaria  delle  indagini  preliminari  può  risultare,  oltre  che
118Per tutte V. Cass. 17 giugno 2000, n. 8250...cit.
119Affermava M. DEL CONTE, Internet, posta elettronica e oltre: il Garante della privacy rimodula i poteri del datore
di lavoro, in  Dir. Inf., 3/2007, pag. 497 ss: «se è vero che, sotto il profilo formale del conflitto fra norme, la
legge dello Stato prevale sulla regolamentazione dell’autorità di garanzia, è anche vero che le imprese si
trovano immediatamente esposte alle prescrizioni del Garante e, almeno fino ad una eventuale risoluzione
per via giudiziaria del conflitto tra le fonti, sono tenute a rispettarle».
120Cass. 28 agosto 1996 n. 7889, in  RIDL 1997, II, 391, con nota di C. Faleri,  L'intenzionalità della mancanza
come elemento necessario e sufficiente della giusta causa di licenziamento.
infruttuoso,  estremamente  costoso,  sia  in  termini  di  tempo  che  di  denaro  –  laddove  nelle
lungaggini  della  procedura  può  esservi  un  incremento  del  danno  patrimoniale  –  ma  ciò  non
avrebbe dovuto legittimare l’estensione dell’ambito  di  applicazione dell’art.  4,  l.  300/1970,  nel
senso  di  ammettere  un  controllo  sulla  prestazione,  fingendo  che  la  condotta  illecita  esca
dell’attività del lavoratore, tutelata dalla norma.
Da qui a dichiarare ammissibili i controlli tecnologici, caratterizzati dalla forte invasività che
possono dimostrare121, il passo è breve.
Per utile che si dimostri nei confronti del lavoratore, il correttivo del 2007, il quale ha riportato il
controllo  difensivo  nell’ambito  dell’art.  4  co.  2  originario,  manca  di  un  importante  passaggio
logico: non si spiega perché l’imprenditore può ricorrere al controllo a distanza per tutelare i propri interessi
patrimoniali. Il risultato di questa operazione è stato efficacemente descritto da quella dottrina che,
senza mezzi termini, ha tacciato d’ipocrisia l’orientamento in parola, affermando che «se una cosa,
cioè controllare a distanza i lavoratori, è vietata, non è che se essa viene fatta “al di là delle proprie
intenzioni”,  ovverosia  utilizzando  impianti  o  apparecchiature  giustificati  esclusivamente  dalla
sussistenza di altre esigenze, essa torni ad essere, chissà perché, lecita»122.
Del resto, le obiezioni secondo le quali, ammettendo l’interpretazione restrittiva dell’art. 4, l.
300/1970 si finisce con l’esonerare il lavoratore dalla responsabilità per l’illecito123 che possa avere
commesso,  non  possono  ritenersi  coerenti  con  l’impianto  della  norma,  perché,  nel  caso  contrario,
significa esonerare l’imprenditore da una precisa prescrizione di legge. 
Il legislatore, che aveva ben presente questo problema, più volte evidenziato dalla dottrina124, ha
riformato  il  controllo  preterintenzionale  aggiungendo  la  causale  della  tutela  del  patrimonio
aziendale tra le ragioni che giustificano, in via esclusiva125, l’installazione e l’impiego degli impianti
di videosorveglianza e di altri strumenti da cui possa derivare il controllo. 
Pertanto, l’obiezione del paventato rischio d’esonero dal lavoratore dalla responsabilità per la
sua condotta illecita, sembrerebbe trovare oggi risposta nel nuovo art. 4, l. 300/1970. 
Ebbene, se quanto detto è vero, come si ritiene, pare dimostrato che l’esito della novellazione sia
quello di recepire l’interpretazione giurisprudenziale formatasi in materia di controlli difensivi, da
cui deriverebbe la possibilità di controllare «anche» (incidentalmente) la prestazione, ovviamente
nel rispetto della procedura.
Ciò significa che i controlli difensivi sono oggi divenuti legge? La risposta a questo quesito è
rimandata al paragrafo successivo per esigenze argomentative, poiché ora ci si deve concentrare
sull’altra novità della riforma del  2015,  cioè la disciplina di  cui  al nuovo art.  4,  co.  2,  il  quale
121cfr.  M.  AIMO,  Privacy,  Libertà  di  espressione  e  rapporto  di  lavoro, Jovene,  2003,  p.  117  ss.  BELLAVISTA,  Il
controllo… cit., p. 69 ss.; P. CHIECO, La disciplina del trattamento dei dati personali del lavoratore, Cacucci, 2000, p.
15 ss;
122cfr. DEL PUNTA, La nuova disciplina…cit., p. 82 ss.
123Estremamente  critico  verso  la  giurisprudenza  limitativa  del  controllo  è  CAIRO,  Il  controllo  sulla  posta
elettronica del  dipendente,  in  OGL 2012, p. 59 ss.;  CAIRO,  Il  controllo a  distanza dei  lavoratori:  precedenti  nella
giurisprudenza di ieri decisi con le norme di oggi, LLI, Vol. 2, No. 1, 2016, p. 78 ss.
124Per tutti C. Zoli,  Il controllo a distanza del datore di lavoro: l’art. 4, l. n. 300/1970 tra attualità ed esigenze di
riforma, in P. TULLINI (a cura di), Tecnologie…cit., p. 153 ss.
125cfr. V. MAIO, La nuova…cit. il quale è tra i primi a sostenere che il vecchio art. 4, co. 1 sia oggi condensato
nel nuovo art. 4, co. 1 (erede del vecchio comma 2), proprio in funzione dell’avverbio “esclusivamente”.
La tesi  è  condivisibile  ma si  deve notare che il  divieto oggi vive in una procedura,  e  che le  procedure
limitano ma non vietano,  per  cui,  oggi,  vi  è  un margine per  forzare  la  norma e  dare  piena efficacia  a
quell’orientamento del 2002 (o, ancor più radicale, del 2015) con il quale si è aperto al controllo difensivo
fondato su un controllo, di fatto, diretto.
dispone che la procedimentalizzazione e le causali non si applicano «agli strumenti utilizzati dal
lavoratore per rendere la prestazione lavorativa e agli strumenti di registrazione degli accessi e
delle presenze».
Tralasciando le questioni di carattere generale, già viste nel Capitolo precedente (cfr. Cap. I, sez.
II), qui ci si deve concentrare sul rapporto tra l’abrogazione del vecchio comma 1 e l’esenzione del
nuovo comma 2.
Seguendo  la  tesi  maggioritaria  secondo  la  quale  il  divieto  espresso  di  controllo  diretto
contenuto nel vecchio art.  4,  co.  1 debba oggi ritenersi contenuto nell’art.  4,  co.  2,  si  dovrebbe
ammettere, allo stesso tempo, che la disapplicazione del comma 1 nell’impiego degli strumenti di cui al
nuovo art. 4, co. 2, renda di per sé il controllo, potenzialmente, anche diretto.
Sul punto è opportuna una precisazione. Questo rischio è stato già valutato dalla dottrina, la
quale ha suggerito – a buona ragione – di valutare gli strumenti sulla base della loro struttura
naturale, cioè, per stare nel linguaggio informatico, in base alle “impostazioni di fabbrica”.
Applicando questa logica alla casistica su vista, si può convenire con quanti hanno sostenuto
che l’applicativo impiegato per svolgere le proprie mansioni (quale può essere un videoediting) può
essere  ricondotto  all’art.  4  co.  2°,  mentre  un  software come  Blue’s  2002,  dovrebbe  ricadere
nell’ambito dell’art. 4 co. 1°126 - e probabilmente non potrebbe nemmeno essere ammesso in quanto
idoneo a consentire un controllo diretto.
In linea di massima ciò è innegabile se si considerano applicativi tradizionali: si crea un file sul
server cosicché sia condiviso nell’organizzazione di lavoro, lo si elabora in differita, con turnazione
di  chi  deve  lavorarvi,  e  lo  si  salva.  Per  essere  precisi  anche tramite  questo  strumento  si  può
controllare l’operato del lavoratore (es.  rispetto delle scadenze imposte), ma sempre al termine
della prestazione127.
Non si crede di esagerare nel dire che questa tecnologia,  nell’attuale panorama tecnologico,
possa considerarsi, ormai, obsoleta; ne siano prova le incredibili potenzialità del, più che attuale,
cloud  computing.  Esigenze  d’ufficio  limitate  (es.  corrispondenza,  grafici,  rendicontazione,
organigrammi - praticamente le funzioni più basilari e banali dei pacchetti ufficio più avanzati)
possono essere soddisfatte con le applicazioni offerte, per es., da Google con il duplice vantaggio
del risparmio sui mezzi di produzione (essendo tecnologia accessibile online e anche con hardware
datati)  e  della  simultaneità  dell’elaborazione,  infatti  più  persone  possono  lavorare
contemporaneamente sul medesimo file e vedendo il lavoro degli altri.
Davanti a una simile tecnologia, e dato l’attuale sistema produttivo (in cui, non di rado datore
di lavoro, è parte attiva del processo produttivo), come può dirsi assente un controllo tecnologico,
evidentemente  diretto,  sulla  prestazione,  dato  che  l’adempimento  del  dipendente  può  essere
accertato (e se il lavoro avviene in contemporanea è accertato) in tempo reale?
L’esempio non è così distante dalla realtà considerando quante aziende si affidano ai servizi di
Google o simili e alla efficienza data dalla totale smaterializzazione del lavoro, interamente svolto
online.
126cfr. A. BELLAVISTA, Il nuovo art. 4 dello statuto dei lavoratori, in G. ZILIO GRANDI-M. BIASI, Commentario Breve
alla riforma Jobs Act, Cedam, 2015
127Si pensi all'indicazione della data e ora di ultima modifica presenti in un qualsiasi file di testo; questa può
fornirci l’importante indicazione del rispetto di un preciso orario richiesto al lavoratore.
Senza considerare poi, per es., l'indicazione del tempo di elaborazione e aggiornamento dei fascicoli online
presenti sul sito del Giudice di Pace, dai quali si può pacificamente evincere quanto tempo il cancelliere ha
dedicato alla elaborazione di un determinato fascicolo.
Si noti che la smaterializzazione del lavoro da pc a cloud, con l'impiego di piattaforme digitali,
opera  un'evoluzione  del  controllo  tecnologico  ancor  più  pressante  di  quello  informatico
(cronologia, email, ecc.) rispetto al classico controllo mediante impianti (le telecamere).
Si  vuole  usare  l'espressione  controllo  “dematerializzato”  perché  il  cloud ha  superato  gli
applicativi nel senso della totale perdita della riservatezza. Per controllare il pc di un dipendente è
necessario un controllo “fisico” sul  software (anche da remoto) poiché bisogna accedere ai dati di
questi.
Con il cloud computing il concetto stesso di pc aziendale diviene “preistorico” (almeno stando ai
tempi  di  evoluzione dell’informatica);  infatti,  almeno in  quest’ultimo,  si  ha  la  parvenza di  un
contenitore, di qualcosa di materiale in cui ci sono i dati su cui si lavora (si pensi all'hard disk) – si
può dire che il pc è l'evoluzione di uno studio/ufficio composto di carta, inchiostro, francobolli,
telefoni, librerie, ecc.
Nel  cloud tutto  è  liberamente  accessibile  (anche  s'è  possibile  impostare  una  limitazione  di
accessi, “aree riservate”, ecc.) poiché si è nella rete – ritengo che l'immagine più adatta a rendere
l'idea è quella di una parete di vetro su cui vengono condivise le informazioni di un team; tutti
possono scrivere,  anche contemporaneamente,  e tutti possono vedere chi e cosa scrive,  in ogni
momento,  e  senza alcun limite (che si  stia  davanti  o  dietro  la  parete poco importa,  il  vetro  è
trasparente).
A  fronte  di  quanto  detto,  il  rischio  di  avere  lavoratori  costantemente  sotto  osservazione  è
elevatissimo, e il controllo sarebbe operato proprio attraverso quegli strumenti di lavoro che l’art. 4
co. 2 sottrae alla procedura del co. 1.
Come  detto,  inoltre,  anche  a  voler  ricondurre  questi  strumenti,  proprio  per  la  loro  insita
potenzialità di controllo «anche» sulla prestazione, nell’ambito dell’art. 4, co. 1, si corre il rischio
che  nella  tutela  patrimoniale  possa  essere  ricondotta  anche  la  tutela  contro  determinati
comportamenti del lavoratore inerenti la prestazione o svolti in orario e suoi luoghi di lavoro.
Seguendo questa tesi, dunque, sembrerebbe che  per il tramite degli strumenti di lavoro si possa
operare un controllo diretto sull’adempimento.
Recentemente la giurisprudenza di merito sembra aver deciso proprio in questo senso rispetto a
un  caso  di  controllo  dell’attività  del  lavoratore  svolto  tramite  email:  «in  buona  sostanza,  il
legislatore  sembra ormai aver superato la discutibile ed estremistica logica per cui il lavoratore non può
essere  controllato  a  distanza salvo  che  non si  dimostri  che  ci  si  è  dovuti  difendere  perché è  un
delinquente, affermando l'opposto principio, che realizza normativamente il contemperamento tra
interesse  al  controllo  e  protezione  della  dignità  e  riservatezza  dei  lavoratori  sottraendola  alle
oscillazioni della giurisprudenza in materia, per cui il lavoratore può ben essere controllato con
mezzi  a  distanza,  ma  alle  seguenti  cumulative  condizioni:  a)  l'impianto  deve  essere  stato
previamente autorizzato con accordo sindacale o dall'  INL; b) l'impianto deve avere una o più
delle finalità (diverse da quelle di controllare i lavoratori) previste dal primo comma dell'art.4; c) il
datore deve aver previamente informato il lavoratore che l'impianto è stato installato, e che vi si
potranno esperire controlli (co.3); d) il controllo deve essere esperito in conformità al Codice della
privacy, il che comporta essenzialmente che esso va fatto secondo i princìpi di trasparenza, scopo
legittimo e determinato, non invasività, ricavabili dall'art. 11 del D.lgs. 196/2003 e s.m.. Le regole
sub a) e b), che dettano, rimodulandolo, il regime procedurale autorizzatorio, non valgono per gli
“strumenti utilizzati dal lavoratore per rendere la prestazione lavorativa”, quali, evidentemente, il
software  PRS  e  la  email  aziendale.  Le  regole  sub  c)  e  d)  valgono  invece  sempre,  alla  sola
condizione che si tratti di  “strumenti dai quali derivi anche la possibilità di controllo a distanza
dell'attività  dei  lavoratori”.  Contrariamente  a  quanto assume la  difesa  della  convenuta,  appare
evidente che sia la posta elettronica che il software PRS rientrano in tale categoria, trattandosi di strumenti
che,  pur  non  avendo  finalità  di  controllo  (ma  finalità  lavorative)  consentono  il  controllo  “a  distanza”
dell'operato del lavoratore»128
Che l’epilogo della riforma potesse essere questo si poteva comprendere anche dai primi segnali
dalla giurisprudenza di legittimità dopo la riforma dell'art. 4, l. 300/1970; in particolare con la sent.
22313/2016129,  la  Suprema Corte ha stabilito che l'ispezione volta alla verifica del  rispetto delle
disposizioni interne in materia di uso e sicurezza del materiale informatico assegnato ai dipendenti
(all'esito della quale era emersa la presenza di materiale con contenuto pornografico) «non attiene
alla materia dei cd. controlli a distanza disciplinati dall'art. 4 l. n. 300 del 1970, né all'utilizzo dei
dati desunti dal computer aziendale, ma del Controllo da parte del datore di lavoro sull'utilizzo dello
strumento presente sul luogo di lavoro è in uso il lavoratore per lo svolgimento della prestazione».
Nel caso di specie (vigente ancora l’art. 4 originario) la Suprema Corte sembra aver tenuto conto
del  nuovo  art.  4  co.  2,  l.  300/1970,  e  ciò,  in  parte,  conferma  il  presentimento  di  una
“liberalizzazione” dei controlli a distanza130.
A fronte di questo orientamento, non è azzardato ritenere che il nuovo art. 4 abbia attenuato
enormemente le tutele verso il potenziale controllo tecnologico131, di fatto riportando il controllo in
una logica strettamente proprietaria (nel senso civilistico del termine) per cui  con i propri mezzi
ognuno fa quel che vuole.
5. (Conclusioni) Dal controllo occulto al controllo difensivo: una forzatura priva di fondamento
legislativo che ha portato a una riforma da comprende
Giunti a questo punto si può finalmente verificare se l’ipotesi da cui si  è partiti,  cioè che il
controllo difensivo abbia origine nel  controllo occulto per ragioni  di tutela del  patrimonio,  sia
fondata.
Ancora una volta, ci si vuole affidare alla giurisprudenza per tentare di rendere quanto più
fondato questo assunto, partendo da una importante pronuncia di Cassazione, con la quale venne
statuito che: «le norme di cui agli art. 2, 3 e 4 della l. 20 maggio 1970 n. 300, tendono ad eliminare i
sistemi di  vigilanza e di controllo che,  pur tenendo conto delle  esigenze produttive,  non sono
compatibili con i principi costituzionali così come enunciati in specie dall'art. 41 Cost. Ne consegue
che la sorveglianza sui lavoratori non deve avere carattere poliziesco e non può essere realizzata in forme
128Trib. Roma 13 giugno 2018, in DeG, 2.07.2018
129Cass. 3 novembre 2016, n. 22313, in DeG 2016, 4 novembre, con nota di Scofferi, Fino a che punto il datore di
lavoro può controllare il lavoratore?
130Si deve dare atto che la pronuncia della Cassazione era finalizzata a chiarire se il  controllo fisico sul
computer, e non quello tecnologico/digitale, fosse legittimo. A ben vedere la questione non avrebbe dovuto
essere posta sotto l'ottica del divieto di controllo a distanza, poiché oggetto del controllo non era l'attività in
itinere del lavoratore ma l'uso (che è sempre attività) che questi faceva del computer; perciò, la sentenza, che
pure  è  indicativa  del  mutato  orientamento  del  giudice  di  legittimità,  contribuisce  in  modo  notevole  a
distinguere il controllo sullo strumento dal controllo tramite strumento.
In altri  termini,  stando all'orientamento della Cassazione,  il  controllo  effettuato  sul  computer  impiegato
dall'impiegato non dovrebbe essere ritenuto diverso dal controllo delle condizioni del martello impiegato
dal muratore, poiché dalle condizioni di entrambi è possibile verificare tanto lo stato d'usura (indicativo
dell'impiego dello  strumento  dunque  della  quantità  della  prestazione)  quanto  l'impiego conforme dello
strumento.
131Contra V. MAIO, La nuova…cit. secondo il quale il nuovo co. 1° aggraverebbe il ricorso ai controlli difensivi
di  "controllo  occulto"  o  a  distanza  nei  confronti  dei  lavoratori.  Tuttavia,  devono  considerarsi
pienamente legittimi i controlli effettuati sull'attività lavorativa del lavoratore dipendente, il quale
nel lavoro da compiere è tenuto all'adempimento di quanto disposto dall'art. 2104 c.c. nell'ambito della
collaborazione  caratterizzante  il  rapporto  di  lavoro  subordinato.  Pertanto  [in  caso  di,  ndr]  mancata
collaborazione  con  l'azienda  da  cui  dipende,  i  controlli  […]  risultano  legittimi,  in  quanto  il
comportamento, in tal caso illecito e contrario ai suoi doveri, posto in essere dal lavoratore, esula
dalla specifica attività lavorativa dello stesso, perché realizza un attentato al patrimonio dell'azienda, con
la  conseguente  cessazione,  da  parte  del  titolare  dell'impresa,  dell'osservanza  dell'obbligo  di
ottemperare ai precetti normativi previsti»132.
Potrà forse risultare eccessivo - o anche tremendamente sospettoso - però, eliminato il divieto di
controllo diretto e rimesso tale limite alla sola procedura, si ritiene non inverosimile che con il fine
della tutela del patrimonio si arriverà a estendere il controllo alla prestazione sul presupposto che anche
questa  incide  direttamente (e  anche  indirettamente  se  consideriamo  il  costo  opportunità)  sul
patrimonio del datore di lavoro.
L’ipotesi non pare così estrema se si considera che di recente la Suprema Corte133, in materia di
licenziamento per motivi economici, ha sostenuto che nell’ambito delle ragioni organizzative, le
quali  sono  dirette  alla  creazione  di  profitto  dell’impresa,  è  giustificato  il  licenziamento  per
abbattimento dei costi.
Considerando che la prestazione di lavoro subordinato, a bilancio, viene individuata come un
costo e quindi come un fattore di diminuzione del patrimonio, allora l’imprenditore avrà tutto
l’interesse, nell’ambito della propria organizzazione, a valutare l’opportunità della spesa.
Questa valutazione – che va di pari passo con la questione della produttività del lavoratore – sarà,
invero,  diretta  a  valutare  se  il  costo  (retribuzione)  è  proporzionale  al  bene  acquisito
nell’organizzazione (la prestazione).
Va però notato che, in generale, la retribuzione non può subire variazioni al ribasso in funzione
della produttività; pertanto la verifica non può essere operata al fine di un adattamento di spesa.
Al contrario, la verifica potrà essere diretta a ottenere un incremento della prestazione lavorativa.
Ebbene, se tutto quanto detto è vero, allora il controllo operato per fini di tutela del patrimonio,
potrà consistere  in un controllo  diretto a verificare la corrispondenza tra costi  e  benefici  della
prestazione,  il  che,  in termini  giuridici,  posto il  vincolo dei minimi retributivi,  consiste in una
verifica  della  conformità  della  prestazione  alle  direttive  impartite,  cioè  in  un  controllo
sull’adempimento.
A questo punto si potrebbe pensare che, se tutto quanto detto fosse vero, per ridurre l’impatto
della riforma si potrebbe fare ricorso alle clausole generali del contratto, per far valere l’argomento
per il quale nel rapporto di lavoro di lavoro l’imprenditore si deve comportare secondo correttezza
e buona fede; pertanto, l’utilizzo delle informazioni raccolte incidentalmente mediante strumenti
di controllo preterintenzionale, deve avvenire entro tali principi.
132Cass. Pen. 28 maggio 1985, in  MGL, 1986, p. 404, con nota di M. Papaleoni,  Sui controlli tramite agenzie
investigative; Conforme Cass. 19 giugno 1990, n. 5599, in LPO, 1990, p. 2187 che precisa «Queste disposizioni
[gli artt. 3 e 4, l. 300/1970, ndr] sono ispirate al principio che la funzione di vigilanza nell'attività lavorativa
deve  avere  caratteristiche  di  pubblicità -  e  cioè  non  deve  svolgersi  in  modo  occulto  sì  da  attenuare  la
responsabilità di chi ne è titolare -, e che non è ammesso far uso di mezzi tecnici che trasformino la vigilanza
in una costante e vessatoria osservazione dei lavoratori e della loro attività».
133Cass. 21 luglio 2016, n. 15082 in DeG 2016, 22 luglio, con nota di I. Leverone, È legittimo il licenziamento
motivato dalla necessità di ridurre i costi del personale
Ancora  una  volta,  però,  è  la  stessa,  ineliminabile,  giurisprudenza  sviluppata  sui  controlli
difensivi a limitare questa argomentazione, poiché: «avendo il legislatore inteso disciplinare con la
norma ex art. 4 il cosiddetto controllo preterintenzionale e cioè quello operato con gli strumenti
che,  se  anche  non  finalizzati  al  controllo  sul  lavoratore  pur  tuttavia  lo  rendono  possibile,  è
irrilevante in materia la sussistenza in concreto di buona fede da parte del datore di lavoro»134.
Più specifica sul punto la Suprema Corte, chiamata a decidere se , il controllo esercitato di notte
da un soggetto avente posizione apicale (nel caso di specie il datore di lavoro), dovesse ritenersi
clandestino e occulto, ha stabilito che: «la disposizione di cui all'art. 3, l. n. 300 del 1970 […] non ha
fatto  venir  meno il  potere  dell'imprenditore,  ai  sensi  degli  art.  2086 e  2104 c.c.,  di  controllare
direttamente  o  mediante  l'organizzazione  gerarchica  che  a  lui  fa  capo  e  che  è  conosciuta  dai
dipendenti,  l'adempimento  delle  prestazioni  cui  costoro  sono  tenuti  e,  quindi,  di  accertare
eventuali mancanze specifiche dei dipendenti medesimi, già commesse o in corso di esecuzione: e
ciò indipendentemente dalle modalità con le quali sia stato compiuto il controllo, il quale, attesa la suddetta
posizione particolare di colui che lo effettua, può legittimamente avvenire anche occultamente, senza che vi
ostino né il principio di correttezza e buona fede nell'esecuzione dei rapporti  - soprattutto quando siffatta
modalità trovi giustificazione nella pregressa condotta non palesemente adempiente dei dipendenti -
né  il  divieto  di  cui  all'art.  4,  stessa  l.  n.  300  del  1970,  riferito  esclusivamente  all'uso  di
apparecchiature per il controllo a distanza e non applicabile analogicamente, siccome penalmente
sanzionato»135.
La  riforma del  2015  sembrerebbe  allora  svelare  un  potenziale  diametralmente  opposto  alle
finalità perseguite dal legislatore del 1970.
I  controlli  difensivi  sorgevano  dall’esigenza  di  evitare  che  nell’impresa  potessero  essere
commessi  illeciti  da  parte  dei  lavoratori,  permettendo  all’imprenditore  di  acquisire
clandestinamente informazioni sui lavoratori stessi.
Parte della dottrina ancora oggi sostiene la legittimità e persistenza dei controlli difensivi; per
alcuni trattasi di una forma necessaria di tutela dell’imprenditore a fronte di quei comportamenti
che  non  possono  essere  qualificati  come  attività  lavorativa,  pertanto  escludono  l’applicabilità
dell’art.  4, l.  300/1970136.  Per altra parte della dottrina i controlli difensivi possono essere intesi
come strumento di autotutela, nell’ambito di una legittima difesa di tipo civilistico137.
Già attenta dottrina aveva posto le basi per una lettura critica dell’istituto giurisprudenziale dei
controlli difensivi, notando come la l. 300/1970 distinguesse tra controlli sul patrimonio e controlli
per  finalità  organizzative  e  gestionali138;  pertanto,  a  fronte  di  un  rischio  per  l’integrità  del
patrimonio derivante da illecito si deve fare ricorso alle guardie particolari giurate e per il rischio
d’inadempimento agli addetti alla vigilanza.
La scelta di dare corso a questa illegittima forzatura della norma139 ha indotto il legislatore a
produrre una disposizione che apparentemente affievolisce le tutele dei lavoratori, legittimando il
controllo  preterintenzionale  per  la  tutela  del  patrimonio  –  nel  quale,  in  effetti,  si  possono
ricondurre quelle forme di controllo dirette a verificare che nei luoghi di lavoro non si consumino
134P. Milano 4 ottobre 1988, in Lavoro80, 1989, p. 298
135Cass. 09 giugno 1990, n. 5599, in FI, 1990, I, 3163
136Cfr. A. MARESCA, Controlli tecnologici…cit., p. 10; M. MARAZZA, Dei poteri…cit., p. 502; 
137V. MAIO, La nuova…cit., p. 1199. In senso adesivo
138P. ICHINO, Il contratto di lavoro, vol. II, in P. Schlessinger (diretto da), Trattato di diritto civile e commerciale,
Giuffré, 2000, p. 226
139C.  ZOLI,  Il controllo a distanza dell’attività dei lavoratori e la nuova struttura dell’art. 4, legge n. 300/1970,  in
VTDL, 4/2016, p. 641
reati contro il patrimonio dell’imprenditore – così esponendo al rischio di controllo il personale
adibito a mansioni da svolgersi proprio in quei locali (come nel caso delle telecamere) o per il
tramite di quei mezzi (come nel caso del GPS) in cui si trova lo strumento.
Inoltre, laddove dovesse trovare corso l’ipotesi per cui nella tutela del patrimonio può farsi
rientrare  la  tutela  delle  posizioni  creditorie,  allora  l’eliminazione  del  vecchio  art.  4,  co.  1,  l.
300/1970, dovrebbe rappresentare un vero e proprio abbattimento delle tutele, poiché si aprirebbe
la strada al controllo diretto a fronte di situazioni di rischio o di presumibile inadempimento.
Come pure sembra effettivamente verificata l’ipotesi per la quale nell’ambito dell’art. 4, co. 2, l.
300/1970 possa essere ricondotto il controllo diretto di tipo tecnologico.
A questo punto sembrerebbe che il legislatore abbia annientato le tutele del lavoratore, che può
trovarsi assoggettato anche alla più subdola e inaspettata forma di controllo tecnologico, senza
averne la benché minima percezione.
A ben vedere, però, è proprio su questo specifico punto che ci si dovrà dedicare nel prossimo
capitolo, e qui, per concludere, bisogna fare cenno.
Il  problema  principale  che  ruota  attorno  alle  cd.  nuove  tecnologie  è  quello  di  una  scarsa
percezione del potenziale lesivo delle stesse; d'altronde è difficile immaginare che qualcuno rifiuti
un iphone aziendale solo perché da questo possa derivare un controllo sulla prestazione.
Il  legislatore,  allora,  ha operato  una scelta decisamente saggia nel  disporre  al  comma 3 del
nuovo  articolo  4,  l.  300/1970,  che  l’utilizzo  dei  dati  raccolti  per  il  tramite  degli  impianti  di
videosorveglianza  e  di  altri  strumenti,  nonché  per  il  tramite  degli  strumenti  di  lavoro,  sia
subordinato  all’adeguata  informazione  del  lavoratore  e  al  rispetto  della  disciplina  del  d.lgs.
196/2003.
Il riferimento all’adeguata informazione non deve indurre in errore sulla portata della norma;
con  questa  espressione  non  si  sta  legittimando  quell’orientamento  quasi  isolato  della
giurisprudenza che riteneva legittimo il controllo in difetto di accordo purché il lavoratore fosse
informato del controllo potenziale; al contrario. 
L’adeguata informazione imposta dall’art. 4, co. 3, l. 300/1970 impone che l’imprenditore dia
conoscenza ai lavoratori  della possibilità o effettività del  controllo non per semplici  ragioni  di
trasparenza ma, come si ritiene, per specifico obbligo di correttezza.
In pratica l’adeguata informazione è lo strumento tramite il quale l’imprenditore può impiegare
gli strumenti da cui acquisirà i dati personali che verranno impiegati per ogni fine connesso al
rapporto.
In questa prospettiva diviene centrale il rapporto tra acquisizione del dato e utilizzo del dato
che, come detto, seguono – a seconda dello strumento – due differenti percorsi;  mentre il dato
acquisito  ai  sensi  dell’art.  4,  co.  1,  l.  300/1970  viene  acquisito  per  il  tramite  della
procedimentalizzazione e  trattato  ai  sensi  del  d.lgs.  196/2003,  il  dato  di  cui  all’art.  4,  co.  2,  l.
300/1970 viene acquisito senza vincoli e trattato sempre nelle modalità di cui al codice privacy.
La vera portata innovatrice dell’art.  23, d.lgs. 151/2015, nell’apertura al controllo diretto ma
nella separazione del trattamento in due distinti momenti; da un lato quello acquisitivo del dato,
che viene regolato dalla disciplina speciale lavoristica e, dall’altro, quello dell’utilizzo del datore,
che ricade sotto la disciplina generale del trattamento dei dati personali di cui al d.lgs. 196/2003 e
del GDPR.
CAPITOLO 3
LA DIGNITÀ E LA LIBERTÀ DEL LAVORATORE NELL’ORGANIZZAZIONE
LAVORO 4.0
1.  La  riservatezza  del  lavoratore  -  1.1  La  tutela  della  riservatezza  prima  della
disciplina sul trattamento dei dati personali – 1.2 La tutela della riservatezza del
lavoratore  nella  disciplina  della  protezione  dei  dati  personali  –  2  L’adeguata
informazione del lavoratore: dalla privacy al trattamento dei dati personali – 3. Il
consenso del lavoratore: si può fermare il controllo?
1. La riservatezza del lavoratore
L'avvento delle nuove tecnologie, di  smartphone e  phablet,  la diffusione sempre maggiore dello
smart  wearing,  il  progresso  nel  settore  dell'Internet  of  things  (IoT), ha  reso  la  comunicazione
decisamente più rapida ed efficiente, ha “accorciato le distanze” tra le persone, ha reso possibile
avere sempre con sé (quasi)  tutto quello di  cui  si  ha bisogno per  lavorare,  studiare divertirsi,
spingendosi fino al limite dell'invasività con lo  smart home1, con il quale le macchine subentrano
all'uomo anche nella cura della casa, grazie agli ultimi ritrovati della domotica.
Questa  presenza  sempre  più  invasiva  della  tecnologia  nella  società,  non  ha  certo  lasciato
indifferente il sistema produttivo, il quale si è ben presto avviato sulla strada di Industry 4.0; del
resto già da anni il mondo industriale ha abbracciato l’idea che la tecnologia possa costituire un
ottimo  fattore  produttivo  per  migliorare  efficienza  ed  efficacia  della  produzione,  tanto  che  il
concetto di licenziamento tecnologico è ormai così radicato nel linguaggio giuslavoristico, che già
agli inizi del nuovo secolo accorta dottrina notava come «per aversi riduzione del personale idonea
a giustificare un licenziamento collettivo, da attuare con le previste modalità, non occorre che vi sia
un'effettiva contrazione dell'attività produttiva  ma sia sufficiente una trasformazione effettiva e non
contingente  della  struttura  aziendale,  senza che il  giudice possa sindacare la  esattezza in termini
economici delle valutazioni aziendali al riguardo, e può anche aversi ridimensionamento aziendale che
corrisponda addirittura ad un potenziamento dell'azienda, per la adozione di nuove tecnologie»2.
Il sistema produttivo di oggi vive già da qualche anno una rivoluzione tecnologica nella quale le
cd.  smart tecnologies, diventano anche il cuore dell’organizzazione del lavoro, tanto da indurre la
1Basti considerare che se Amazon ha abituato i propri utenti a ottenere in tempi veramente eccezionali i beni
più vari, l'eccellenza italiana Supermercato 24, fondata solo 4 anni fa a Verona, si è affermata come  leader del
settore e-commerce nella vendita e recapito di generi alimentari, tanto che il colosso coreano del settore high
tech Samsung ha stretto un accordo con la ditta italiana per dotare di un market digitale il frigorifero Family
Hub,  dotato  di  sensori  che  lo  rendono –  previa  autorizzazione  programmata dell'utente  –   in  grado di
profilare le abitudini del consumatore e di ordinare automaticamente i prodotti terminati o in scadenza.
2M. BIAGI, Lavoro e Information Technology : riflessioni sul caso italiano, in DRI, 1/2002, p. 8.
comunità scientifica a sostenere che questa sia l’era della quarta rivoluzione industriale:  industry
4.0.
La diffusione delle smart tecnologies, ben oltre il sistema produttivo e la loro persistente presenza
nella vita privata delle  persone,  aumenta in modo esponenziale  le  possibilità  di  mercato  delle
imprese.  Le  smart  tecnologies sono  di  dominio  comune,  nel  senso  che  ormai  pervadono  la
quotidianità, indiscriminatamente: che sia una casalinga sul  blog di ricette con lo  smartphone o il
runner del fine settimana con lo smartwatch o ancora il domotico con un digital assistant, chi più chi
meno, quasi tutti hanno scelto di digitalizzare, almeno un po’, la propria vita, tanto da rendere
“romantico” l’uso del pc.
Le smart tecnologies, in pochi anni, sono passate dall’essere un accessorio per pochi a essere un
bene di consumo comune. La loro diffusione e il loro uso hanno modificato anche radicalmente le
abitudini  di  vita.  In  pochi  non hanno uno  smartphone e  chi  lo  ha  difficilmente  non utilizzerà
WhatsApp o messenger.
Per alcuni le  smart tecnologies si  rendono pressoché indispensabili,  come nel caso dei  virtual
assistant.  Si  pensi  al  piccolo  imprenditore,  alla  guida  della  propria  auto,  che  senza  nemmeno
guardare il  cellulare dica:  “ok google” e “calendario,  domani,  ore 14.30,  appuntamento con...”;
google assistant, immediatamente, aggiungerà l’appuntamento nel calendario. Quell’imprenditore
avrà guadagnato quei dieci minuti di tempo di guida che avrebbe dovuto perdere per impostare
manualmente  l’appuntamento  (o  peggio  per  segnarlo  nell’agenda!),  fermando  la  macchina  e
sperando di rientrare facilmente nel traffico.
L’impatto  del  mondo  smart  sulla  vita  dell’individuo  ha  ricadute  necessarie  sul  mondo
produttivo e, ancora di più, sul modo produttivo. L’impresa per vivere ha bisogno del consumo e
quindi d’intercettare bisogni, piaceri e comodità del consumatore. Al mutamento delle abitudini
del consumatore, segue, necessariamente, l’adattamento dell’impresa.
Per verificare questa affermazione, basta controllare il proprio smartphone: moltissimi installano
le applicazioni di Groupon o Amazon; queste piattaforme fungono da intermediari tra consumatore
e distributore o (talvolta) produttore. Le imprese presenti su queste piattaforme (a costi, talvolta,
anche gravosi) riescono a intercettare quella frangia di consumatori che preferiscono acquistare
beni e servizi online, cioè i consumatori digitali, i quali aumentano ogni giorno3.
La digitalizzazione del consumo ha incentivato notevolmente la digitalizzazione di produttori e
distributori, fino a spingersi all'efficientamento della produzione grazie alla digitalizzazione stessa.
Ma non è tutto. Non è solo la digitalizzazione del consumatore a creare nuove forme di mercato
ma, prima ancora, la  digitalizzazione della vita priva. Basta una ricerca e  Google saprà quali sono i
nostri primi interessi; monitorando la nostra curiosità verso i  post di un “amico”,  Facebook saprà
quali  post dovrà mettere in evidenza al nostro prossimo accesso; cercando una monografia edita
dal  gruppo  WolterKluwer saremo perseguitati  da annunci  pubblicitari  per ricordarci  che quella
monografia, come tutte quelle simili  o analoghe, sono ancora disponibili sul mercato (è questo
l’advertising marketing).
Tutto ciò avviene perché ogni nostra azione digitale lascia una traccia ed è strutturale che ciò
avvenga.  Salva  l’irrazionalità  dell’uomo,  i  comportamenti  umani  e  le  procedure  informatiche
condividono alcuni caratteri; infatti, tanto l’uomo quanto la macchina ottengono un certo risultato
(output)  partendo  da  uno  specifico  comportamento  (input),  il  quale  viene  elaborato  da  quel
complesso di meccanismi che contengono regole per la produzione dell’effetto stesso (software)4.
3Secondo l’indagine ISTAT “ Cittadini, Imprese e Nuove Tecnologie ”, il 50,5% degli intervistati nel 2016 effettua
acquisti online, mentre solo il 10% delle imprese intervistate effettua vendite online.
Volendo seguire la logica della legge di Hume, le tracce lasciate con l’azione digitale sono come
note in una sequenza, le quali, da sole esprimono un suono e solo nell’insieme compongono una
melodia; questa melodia è data dall’elaborazione. Non è un caso se quando comparirono i primi
personal computer ci si riferisse agli stessi denominandoli “elaboratori”.
Perché l’elaborazione possa avvenire è necessario che il processo sia alimentato da dati (le note
di Hume, quelle che prima si sono chiamate tracce), cioè da valori (espressi in bit), che possono
essere elaborati da una macchina (per questo definita elaboratore elettronico).
Dalla combinazione di più dati possiamo giungere alla conoscenza di una informazione e dalla
combinazione di più informazioni,  cioè da una grande quantità di dati,  derivano le operazioni
complesse.  Questa  operazione di  combinazione di  dati  è  la  base  della  profilazione,  cioè  della
stesura di un profilo, mediante l’identificazione e la raccolta dei dati personali e delle abitudini
caratteristiche di qualcuno.
Il dato attualmente può essere visto come il bene più prezioso del mercato, poiché dalla sua
elaborazione discende la possibilità di personalizzare la strategia dell’impresa5. Tanto maggiore è
la quantità di dati  a disposizione,  tanto più efficiente sarà l’elaborazione di risultati  “a misura
d’uomo”.
L’elaborazione dei dati è l’oggetto dell’attività del  data scientist, cioè di quel professionista del
dato  che  lo  elabora  al  fine  di  trarne  una  specifica  informazione  riferibile  al  soggetto  sul  cui
comportamento il dato è formato6.
La dimensione del mercato dei dati può essere “facilmente” compresa se si considera che ogni
60 secondi vengono pubblicati su Facebook ben 3,3 milioni di post. In ognuno di questi è contenuta
una  serie  di  informazioni  da  cui  è  possibile  trarre  un’infinità  di  altre  informazioni;  se  poi  si
combinano i  post pubblicati da un individuo in un certo arco di tempo o, ancora, s’intrecciano
questi  post con quelli  dei  suoi  “amici” o  di  altri  utenti  che lo  hanno commentato  o ne  hanno
pubblicato uno analogo, allora le  informazioni che si  possono ottenere possono solo trovare il
limite della fantasia e della capacità di analisi del data scientist.
4A mero titolo di esempio si prenda l’azione leggere: gli occhi o le mani percepiscono la struttura grafica che
si ha davanti; questa si compone di una sequenza di segni o pallini disposti in una certa dimensione. Per
poter attribuire un senso a questo insieme di segni o pallini è necessario decodificare il significato degli stessi
in base alla loro distribuzione nello spazio; questa operazione è possibile solo se si conosce uno specifico
linguaggio, il quale viene acquisito mediante lo studio (l’installazione) della grammatica e della sintassi della
lingua.
Perché si produca l’effetto della lettura (propriamente della comprensione del testo) è necessario che gli
occhi (il sistema) acquisisca una traccia, necessaria per l’elaborazione del risultato.
I sistemi digitali funzionano, grosso modo, in questo modo; ogni click (comando) viene registrato per essere
elaborato e dare una risposta al comando.
La grande differenza tra uomo e macchina sta nella capacità di memorizzazione. I livelli di memorizzazione
della macchina erano irraggiungibili dall’uomo già nei primi anni d’impiego delle stesse, quando la capacità
di memorizzazione si  attestava sull’ordine dei  Megabyte.  Oggi  la  capacità di  memorizzazione media  si
attesta sull’ordine dei Terabyte, cioè 1.000.000 di megabyte (e, rispetto all’unità base, il byte, è pari a 1012byte).
5Simili osservazioni in E. DAGNINO, People analytics: lavoro e tutele al tempo del management tramite big data, in
LLI, 1/2017, p. 4
6Per  una  efficace  analisi  della  figura  professionale  del  data  scientist cfr.  A.  GIAUME,  #data  scientist.  Tra
competitività e innovazione, Franco Angeli, 2017
La quantità di informazioni che circolano in rete è tale da aver portato a coniare il concetto di
big  data,  intesi  come  «la  pratica  di  combinare  enormi  volumi  di  informazioni  provenienti  da
diverse fonti e di analizzarle, usando sofisticati algoritmi per informare le decisioni»7.
L’impiego  dei  big  data con  finalità  commerciali  rappresenta  il  più  prezioso  strumento  di
efficientamento del mercato perché permette di superare le asimmetrie informative dell’offerta,
avvicinandosi  ai  gusti  del  consumatore;  in  questo  modo  le  imprese  sono  in  grado  di  offrire
esattamente quello che piace8. Queste informazioni sono richiestissime e pagate a caro prezzo dalle
imprese e  sono fornite,  non più da agenzie specializzate negli  studi  di  mercato,  ma dai  social
network.
Internet e le smart tencologies hanno inciso così profondamente sul lato del consumo da rendere
necessaria l’informatizzazione della produzione.
Questa  necessità  si  legge  anche  nelle  politiche  nazionali  e  internazionali.  Il  mondo
industrializzato  incentiva  l'adeguamento  dell’impresa  alle  nuove  tecnologie,  specialmente
finanziando  o  defiscalizzando  la  spesa  delle  aziende  per  l’acquisto  di  macchinari  di  ultima
generazione. Questo indirizzo di politica economica è noto, in Italia, come Industria 4.0.
Con Industria 4.0 si indica una nuova forma di automazione industriale, più evoluta rispetto
all’introduzione dei robot di fine anni ‘80 per la prevalenza del digitale sull’elemento meccanico e la
connettività.
Le macchine di Industria 4.0 mirano alla digitalizzazione del processo produttivo, nel senso di
poter gestire il lavoro anche solo da terminale e, per la tendenza all’usability, anche mediante un
semplice smartphone.
A fronte di tutto ciò, viene da chiedersi quale sia il prezzo da pagare per tutta questa comodità?
Ebbene, per rispondere alla domanda si vuole proporre una semplice – ma, si ritiene, efficace -
considerazione:  familiari  e  amici  stretti  possono  sostituirsi  a  noi  in  determinate  attività,
conoscendo  i  nostri  gusti,  le  nostre  preferenze  e  –  talvolta  –  il  nostro  stato  d'animo.  È  nella
normalità delle cose che un genitore sappia cosa voglia fare sua figlia, come pure è normale che un
amico, con un'occhiata, capisca quel'è lo stato d'animo dell'altro.
Ciò è il frutto di una serie di eventi che hanno costituito la relazione tra le persone, permettendo
all'uno di acquisire conoscenza e informazioni riguardanti la vita dell'altro.
La stessa cosa avviene con la tecnologia  IoT  ma in via unilaterale;  google allo,  per conoscerci
meglio e migliorare il supporto che può darci, s'informa sulle nostre preferenze, su cosa ci piace e
persino sul nostro umore...senza mai dire nulla di sé.
Recentemente  gli  studi  sociologici  hanno  dato  spazio  al  rapporto  tra  IoT e  vita  privata  e
qualcuno ha dato una risposta efficace all'interrogativo di cui sopra, con una versione, potremmo
dire, 2.0 del dono dello spirito maligno. Così come per garantirsi la comodità del trasporto privato per
mezzo dell'automobile, si doveva accettare il sacrificio della vita umana – senza contare quella
7Libera traduzione da EDPS, Opinion 7/2015.  Meeting the challenges of big data. A call for transparency, user
control, data protection by design and accountability, 19 November 2015, nella quale il Garante europeo per la
protezione dei dati si esprime in questi termini: «In general terms, as a common denominator of the various
definitions available,  ‘big data’ 4 refers to the practice of combining huge volumes of diversely sourced
information and analysing them, using more sophisticated algorithms to inform decisions. Big data relies not
only on the increasing ability of technology to support the collection and storage of large amounts of data,
but also on its ability to analyse, understand and take advantage of the full value of data (in particular using
analytics applications)»
8Per una lettura giuridica del rapporto tra big data e asimmetrie informative (nel settore assicurativo) cfr. D.
PORRINI,  Asimmetrie informative e concorrenzialità nel mercato assicurativo: cosa cambia con i big data?,  in F.  DI
PORTO (a cura di), Concorrenza e mercato – Big data e concorrenza, Giuffré, 2016, p. 139 ss.
animale –  statisticamente elevatissimo, oggi, per garantirsi gli agi e i confort che offre l'IoT, si deve
accettare  che  i  propri  dati  personali  smettano  di  essere  privati  e  diventino  disponibili  per  il
trattamento di chi offre il servizio.
A fronte della comodità di ottenere un servizio, di ridurre i tempi del processo di produzione,
di avere più tempo da dedicare ad attività ricreative, «le persone accetteranno di pagare il prezzo
del dono, perché il dono è troppo bello per essere rifiutato».
Inoltre, proprio com'è stato per l'automobile – difficilmente qualcuno non dispone di almeno
una vettura – la diffusione della  wearable technology  e l'adattamento del mercato all'IoT avrà un
impatto generale anche “non voluto” poiché «il dono finirà per essere una parte fondamentale del
mondo nel quale tutti vivono, e questo renderà la vita di chi ha deciso di rifiutare il dono talmente
faticosa da convincere tutti i recalcitranti a capitolare a ad accettarlo a loro volta»9.
1.1. La tutela della riservatezza prima della disciplina sul trattamento dei dati personali.
In Italia, la tutela della  privacy è oggetto della discussione dottrinale e anche delle pronunce
giurisprudenziali, da moltissimi anni e sotto le più varie accezioni.
In generale il  diritto alla riservatezza viene qualificato come forma di tutela della dignità della
persona, nell’ambito della più ambia fattispecie dei diritti della personalità10. Proprio per questo
suo  inquadramento,  il  diritto  alla  riservatezza  ha  ritardato  molto  nell’affermarsi  come  diritto
autonomo11,  venendo  spesso  ricondotto  ad  altre  fattispecie  come  la  tutela  dell'onore  e  della
reputazione12.
Il  diritto  alla  riservatezza  può  essere  inteso  come  diritto  di  nuovo  conio,  poiché  la  sua
affermazione  è  assolutamente  recente13;  infatti,  tale  diritto  verrà  riconosciuto  e  definito  dalla
Suprema Corte solo nel 197514.
Secondo la Cassazione «il  diritto alla riservatezza consiste nella tutela di quelle situazioni  e
vicende  strettamente  personali  e  familiari,  le  quali,  anche  se  verificatesi  fuori  del  domicilio
domestico, non hanno per i terzi un interesse socialmente apprezzabile, contro le ingerenze che, sia
9L'immagine del dono dello spirito maligno fu elaborata da G. CALABRESI, Il dono dello spirito maligno. Gli ideali, le
convinzioni, i modi di pensare nei loro rapporti col diritto, Giuffré, 1996, per introdurre gli studenti del corso di
torts law allo studio della responsabilità civile. Di recente questa immagine è stata ripresa da P. TINCANI, Un
altro dono dello spirito maligno. Nuova sorveglianza e comportamenti individuabili,  in L. PELLICIOLI (a cura di), La
privacy nell'età dell'informazione, L'Ornitorinco, 2016, p. 19 ss.
10In giurisprudenza questa qualificazione si può far risalire a Cass. 20 aprile 1963, n. 990, in GC, 1963, I, p.
1280,  la  quale stabilì  che «la  personalità è  il  presupposto di  diritti  ma anche [...  ]  postula un diritto  di
concretizzazione, cioè un diritto di libertà di autodeterminazione nei limiti consentiti dall'ordinamento, il
quale come diritto assoluto, astratto, si distingue dal potere di autonomia inerente ai singoli concreti diritti e
alle concrete manifestazioni». In dottrina P.  PERLINGERI,  La personalità umana nell’ordinamento giuridico, in P.
PERLINGERI (a cura di), La persona e i suoi diritti – problemi del diritto civile, ESI, 2005, p. 13
11Cfr. G. FINOCCHIARO, Privacy e protezione dei dati personali, Zanichelli, 2012, p. 8
12G. GIOVANNI, Diritto alla riservatezza (voce), in EG, 1989 (versione online)
13In dottrina non sono mancati tentativi di delineare un diritto alla riservatezza già negli anni ’50, e resta
particolarmente interessante l’approccio di F. CARNELUTTI,  Diritto alla vita privata – contributo alla teoria della
libertà di stampa, in RTDP, 1955, p. 3, il quale vedeva nella vita privata un bene di cui solo l’interessato può
avere cognizione; pertanto, l’A. postulò l’esistenza di un “diritto alla privatezza”, quasi a voler significare
che questo diritto entra nell’ambito del principio ius excludendi alios, tipico del diritto di proprietà.
Recentemente S. SITZIA, Il diritto alla “privatezza” nel rapporto di lavoro tra fonti comunitarie e nazionali, CEDAM,
2013, p. 10 ha riproposto il concetto di privatezza.
14Anche se una prima apertura vi è stata in Cass. 20 aprile 1963, n. 990…cit.
pure compiute con mezzi leciti, per scopi non esclusivamente speculativi e senza offesa per l'onore,
la reputazione o il decoro, non siano tuttavia giustificate da interessi pubblici preminenti. Esso non
può essere negato ad alcune categorie di persone, solo in considerazione della loro notorietà, salvo
che un reale interesse sociale all'informazione od altre esigenze pubbliche lo esigano. Tale diritto
non solo trova implicito fondamento nel sistema, ma trova una serie di espliciti riferimenti nelle
norme costituzionali e ordinarie e in molteplici deliberazioni di carattere internazionale»15.
In  questa  accezione  si  può  leggere  l’approdo  italiano  al  right  to  be  let  alone di  matrice
anglosassone16, che costituisce il primo e primordiale modo d’intendere la riservatezza.
Prima dell’entrata in vigore della l. 31.12.1996, n. 675, l’Italia non disponeva di una disciplina
specifica per la tutela dei dati personali, che oggi viene regolata dal d.lgs. 30.60.2003, n. 196 (cd.
Codice Privacy).
Ciò  non  significa  che  il  diritto  alla  riservatezza  non  fosse  disciplinato  in  assoluto
dall’ordinamento; anzi, come notato da accorta dottrina, proprio nel diritto del lavoro si trovavano
le disposizioni  che maggiormente hanno permesso di  parlare di  privacy,  il  cui fondamento era
individuato nell’art. 8, l. 20.05.1970, n. 30017 e, per alcuni, nell’art. 4 della medesima legge18.
La  giurisprudenza,  che  in  parte  si  è  già  richiamata  nel  precedente  capitolo,  ha  più  volte
riconosciuto il diritto del lavoratore alla riservatezza o ala privacy.
Senza pretesa di esaustività si ricordano alcuni casi in cui i giudicanti, a fronte di un preciso
strumento di  controllo,  hanno affermato l’illegittimo impiego dello  stesso,  in  quanto diretto  a
costituire una forma di controllo a distanza, cioè una forma di lesione della dignità del lavoratore.
Così  la  giurisprudenza  ha  ritenuto  lesivo  della  riservatezza  «l'installazione  dei  centralini
telefonici elettronici che consentono la registrazione automatica del numero interno chiamante, del
numero esterno chiamato, del giorno, dell'ora, del minuto di ogni singola telefonata, nonché del
numero di scatti addebitati, e rendono possibile l'inclusione nella conversazione da parte di altri
soggetti  a  ciò  espressamente  abilitati»19.  In  questa,  come  in  altre  pronunce,  si  vede  come  la
riservatezza  sia  ancora  intesa  nel  senso  di  privatezza,  cioè  come  uno  “spazio”  proprio  del
lavoratore.
15Cass. 27 maggio 1975, n. 2129, in
16Questa è la nota formulazione di D. BRANDEIS-S. WARREN, The right to privacy, in IV HLR, 1890, p. 193
17Come notato da S.  RODOTÀ,  Prefazione, in A.  TROJSI,  Il diritto del lavoratore alla protezione dei dati personali,
Giappichelli,  2013,  p.  XIII,  «il  primo  vero  riconoscimento  legislativo  della  tutela  dei  dati  personali,
addirittura nella significativa materia dei dati sensibili, si trova nell’articolo 8 dello Statuto dei lavoratori».
Per una lettura dell’art. 8, l. 20.05.1970, n. 300 come norma di tutela della privacy, cfr. S. SCIARRA, art. 8, in G.
GIUGNI (diretto da), Statuto dei lavoratori. Commentario, Giuffré, 1979, p. 101; S. SCIARRA, Il divieto di indagini
sulle opinioni, in RTPC, 1976, p. 1076;
Osserva S. NIGER,  Le nuove dimensioni della privacy. Dal diritto alla riservatezza alla protezione dei dati personali ,
CEDAM, 2006, p. 52 che il diritto alla riservatezza nel diritto positivo italiano esprime un paradosso, poiché,
nato  come  diritto  borghese,  prima  ancora  di  tutelare  il  cittadino,  tutela  il  lavoratore  in  una  fonte  di
legislazione sociale.
18In proposito si deve ricordare una memorabile pronuncia del P. Milano, 12 maggio 1972, in OGL 1972, p.
260 in occasione della quale il giudicante si soffermò lungamente sull’evoluzione della nozione di privacy al
fine  di  valutarne  la  sussistenza nel  diritto  italiano e  specialmente  nell’ambito  dell’art.  4,  l.  300/1970.  Il
Pretore concluse affermando che «il cd. “controllo il cuffia” concretando una violazione della “privacy” del
lavoratore, costituisce mezzo di controllo vietato dall’art. 4 St. lav.».
19P. Milano 8 febbraio 1986, in Lavoro80, 1986, p. 89
Questa lettura,  però,  è destinata a mutare,  non tanto nel  senso di  modificare la nozione di
privatezza,  quanto nel  senso che nell’ambito della tutela  della  privacy si  fa  largo una nozione
diversa di conoscenza di “fatti” propri della vita altrui.
Il  mutamento trova  la  sua origine  nella  concezione della  riservatezza  –  oltre  che  come  ius
excludendi alios  (privatezza) – come diritto di controllo sulle proprie informazioni20 e si  verifica
negli anni ’80, a ridosso della Convenzione per la protezione delle persone rispetto al trattamento
automatizzato dei dati di carattere personale (n. 108/1981), entrata in vigore a partire dal 1 ottobre
1985.
In  effetti  il  mutamento già  è  visibile  nella  giurisprudenza lavoristica,  se  si  considera che  il
Pretore di Roma, pur non facendovi espressamente riferimento, stabilì che «l'ipotesi del controllo a
distanza, prevista dall'art. 4 dello statuto presuppone che  la registrazione costante e contestuale dei
dati  personali  relativi  al  dipendente sia comunque a disposizione del  datore di  lavoro,  né rileva che la
possibilità di percezione dei medesimi dati sia ignota o meno al dipendente»21.
Il mutamento nella tutela è facilmente comprensibile se si cambia il punto di osservazione del
diritto  alla  privatezza;  si  deve  passare  dalla  sua  accezione di  libertà  negativa,  per  la  quale  si
esercita  come  diritto  di  escludere  terzi  dalla  propria  vita  privata,  all’accezione  di  diritto  di
disposizione della propria vita privata,  che consiste  nello scegliere a quali  informazioni i  terzi
possono accedere, in che misura, per quali finalità e per quanto tempo ciò può accadere22.
Questo diverso angolo visuale non costituisce una diversa accezione del diritto alla riservatezza
ma, piuttosto, una sua espressione, che contiene il diritto alla privatezza, laddove pone alla base
dell’intera disciplina del trattamento la “lealtà e legalità” nell’acquisizione dei dati.
Già con la Convenzione del 1981 si potevano dire affermato quel principio fondamentale per il
quale il trattamento dei dati deve avvenire in modo lecito.
Nel contesto della Convenzione la liceità non va intesa nella sua declinazione attuale (di cui si
dirà  nel  Par.  successivo)  come  principio  di  liceità  del  trattamento  (in  senso  proprio)  ma  come
“principio-valore”23 di  liceità  che  può  considerarsi  il  fondamento  dell’intera  disciplina  sul
trattamento dei dati; infatti, la Convenzione non disciplina in modo puntuale il trattamento dei
dati personali e, piuttosto, individua, in modo assai generale, i parametri cui dovrebbe ispirarsi
detta disciplina.
È indicativo,  a tal proposito,  che nella Convenzione si  parli  di lealtà e legalità.  Questi  sono
parametri che in sé non dicono nulla sul trattamento,  poiché la lealtà può essere ricondotta al
rapporto individuale e quindi nell’ambito della correttezza contrattuale, mentre la legalità rimanda
al rispetto di una disciplina di legge, che, come detto, al tempo della Convenzione, mancava.
Malgrado l’Italia sia stata lungamente inadempiente rispetto all’obbligo di dare attuazione alla
Convenzione  di  cui  sopra,  la  giurisprudenza  lavoristica,  probabilmente  influenzata  da  quella
civilistica, aveva già adottato un linguaggio che, se letto oggi, riporta alla mente la disciplina sul
trattamento dei dati personali di cui si dirà a breve.
Così, il Pretore di Milano stabilì per la legittimità di un «sistema elettronico di rilevazione delle
presenze  del  personale  in  azienda,  attivato  dagli  stessi  dipendenti  mediante  l'inserimento  di
tesserini magnetici, che consenta l'elaborazione e la registrazione dei dati relativi al profilo orario di ogni
20S. RODOTÀ, Intervista su privacy e libertà, Laterza 2005
21P. Roma 13 gennaio 1988, in DL, 1988, II, p. 49
22Sul punto si v. S. NIGER, Le nuove dimensioni della privacy…cit.
23Per la distinzione tra principi (dei criteri) e principio-valore cfr. F. PIRAINO, Il codice della privacy e la tecnica
del bilanciamento di interessi, in R. PANETTA (a cura di), Libera circolazione e protezione dei dati personali, 1, Giuffré,
2006, p. 715.
dipendente  e  la  trasmissione  dei  tabulati  all'ufficio  personale  ai  soli  fini  della  gestione  contabile  ed
amministrativa, ove risulti accertato in punto di fatto che tale sistema non consente alcun tipo di
controllo a distanza dell'attività lavorativa tale da compromettere la  riservatezza e la  dignità dei
lavoratori, in violazione dell'art. 4 St. lav.»24.
La pronuncia merita particolare attenzione per il  lessico impiegato,  che non è propriamente
quello tipico del diritto del lavoro, ma quello della protezione dei dati personali.
La valutazione dello strumento viene svolta secondo le modalità di una valutazione d’impatto
del trattamento: viene indicato il tipo di trattamento (registrazione dei dati di entrata e uscita ed
elaborazione amministrativa); la finalità dello stesso (il dato è funzionale alla gestione contabile-
amministrativa del dipendente); l’impatto sul diritto (non lede la riservatezza).
 La pronuncia, però, non può essere annoverata tra quelle dirette alla tutela del dato personale,
poiché il giudicante non valuta l’impatto dello strumento rispetto al dato personale ma rispetto al
più generale diritto alla dignità del lavoratore25.
Eppure, nelle parole del Pretore di Milano si legge un chiaro mutamento d’impostazione nella
valutazione della fattispecie. La  privacy del lavoratore non viene più valutata nell’ambito di un
diritto fondamentale ma rispetto a parametri – all’epoca dei fatti più teorici e giurisprudenziali che
positivi – propri del trattamento dei dati.
Va  notato  che  questa  impostazione  fatica  ad  affermarsi;  infatti,  nelle  sentenze  successive  i
giudici mantengono una lettura classica della riservatezza, sebbene le motivazioni diventino sempre
più caratterizzate dalla presenza di fattori che spostano il focus del giudizio dalla condotta dell’imprenditore
al diritto del lavoratore, in accezioni che richiamano quei diritti sui quali sorge la disciplina del trattamento
dei dati personali26.
N’è  riprova  una  interessante  pronuncia  del  Tribunale  di  Milano,  adito  per  accertare  la
legittimità della direttiva impartita ai lavoratori d’indossare il badge in modo che nome e cognome
fossero ben visibili alla clientela.
Il  giudicante, in questo caso,  si espresse a favore (forse anche esageratamente) dell’impresa,
stabilendo che: «non sono […] meritevoli di tutela quelle accezioni del diritto alla riservatezza, che
si traducono in una sorta di diritto all’anonimato all’interno del luogo di lavoro e nello svolgimento delle
proprie  mansioni.  Il  lavoratore  è  tenuto  per  contratto  all'adempimento  della  sua prestazione di
lavoro in modo adeguato e corretto, e non può certo lagnarsi della riconoscibilità delle sue azioni così
come dei prodotti del suo lavoro. A ragionar diversamente non solo si avallerebbe l'idea di una
sorta  di  totale  irresponsabilità del  dipendente,  ma si  finirebbe per  convalidare  quell'immagine
esterna  di  opacità  delle  aziende  pubbliche  amministrazioni,  che  in  un  paese  civile  si  vuole
giustamente superare».
La  pronuncia  si  denota  per  la  particolare  avversità  del  giudicante  rispetto  la  pretesa  del
lavoratore a non essere identificato; secondo il Tribunale, l’impresa, ha tutto il diritto di dare “un
nome a un volto” nell’ambito di una strategia aziendale volta a garantire trasparenza27.
24P. Milano 12 luglio 1988, in RIDL, 1988, II, p. 951;
25Sul  tema della  dignità del  lavoratore  cfr.  C.  SMURAGLIA,  La persona del  prestatore  nel  rapporto  di  lavoro,
Giuffré, 1967, p. 337 ss;  G.  GIUGNI,  art.  1,  in G.  GIUGNI (diretto da),  Lo Statuto dei lavoratori,  Commentario,
Giuffré,  1979,  p.  3  ss.  ;  V.  FERRANTE,  Controllo  sui  lavoratori,  difesa  della  loro  dignità  e  potere  disciplinare,  a
quarant'anni dallo Statuto, in RIDL, 2011, I, 73 ss., 74 ss
26Al tema è dedicata la monografia di S. NIGER, Le nuove dimensioni della privacy…cit.
27La questione meriterebbe un approfondimento rispetto al  tema della retribuzione;  infatti,  il  guadagno
derivante da questa pratica è tutto a vantaggio dell’impresa, poiché il consumatore non avvertirà freddezza
nei locali  della stessa,  e sarà invogliato a tornare nella stessa (trattasi di strategia di  fidelizzazione).  Per
realizzare  questo  profitto,  però,  l’impresa  non  usufruisce  di  una  sua  risorsa  ma  della  personalità  del
Per contro va ricordato che la prestazione lavorativa – per quanto possa essere vero che sia
dovuta  nell’ambito  di  un  rapporto  intuitu  personae  –  è  una  prestazione  di  carattere  fungibile;
precisamente, sarà tanto più fungibile quanto più le mansioni svolte risultino di “basso” profilo28.
Ebbene,  se  è  vero che la prestazione risulta fungibile,  già sul  piano del  sinallagma – che il
giudicante richiama a fondamento della pronuncia – si dovrebbe ritenere che il rendere possibile a
terzi d’identificare il lavoratore sia eccedente rispetto al contenuto della prestazione dovuta, che
proprio per la fungibilità delle mansioni può essere svota da qualunque altro lavoratore. Detta con
poca eleganza, che sia un lavoratore o un altro a svolgere la prestazione, poco cambia.
Il giudicante, che avrebbe ben potuto soffermarsi su questo aspetto, in linea con il richiamo del
vincolo sinallagmatico, per escludere la legittimità della direttiva impartita dall’impresa, statuisce
che:  «il  lavoratore  come  persona  entra  nel  contratto  di  lavoro  solo  per  quella  parte  che  è
strettamente  necessaria  all'adempimento  degli  obblighi  contrattuali  assunti,  mentre  per  il  resto
conserva, in linea di principio, la sua totale libertà. E in questa sfera di libertà si colloca sicuramente il
nome sotto  il  profilo  del  tessuto  connettivo  di  ogni  altra  espressione  della  personalità,  in  ogni
momento, in ogni aspetto della vita e di relazione, fuori dall'ambiente e degli obblighi di lavoro»29.
Con  il  ricorso  alla  tutela  del  nome,  come  espressione  di  un  diritto  proprio  della  persona
individuato  per  il  tramite  dell’art.  6  c.c.,  il  giudicante  esclude  che  la  direttiva  possa  ritenersi
legittima  perché  è  possibile  ottenere  un  effetto  di  pubblicità  e  trasparenza,  analogo  a  quello
ottenuto con l’esposizione del  badge, esponendo un cartellino nominale meno invasivo e, meglio
ancora, recante uno pseudonimo.
Va  rilevato  che  il  giudicante  non  fa  nemmeno  menzione  della  l.  31.12.1996,  n.  676  (oggi
sostituita dal d.lgs. 196/2003), che all’epoca dei fatti era pienamente vigente.
Per  una  valutazione  dei  fatti  in  parola,  dal  punto  di  vista  giuridico  della  tutela  del  dato
personale,  si  può  fare  riferimento  alla  produzione  “normativa”  del  Garante  della  privacy.  In
particolare, ci si riferisce al provvedimento con cui il Garante si è occupato proprio della questione
dei cartellini identificativi, stabilendo che: «uno dei principi fondamentali della direttiva europea e
della  legislazione  italiana  appare  quello  secondo  cui  i  dati  personali  trattati  devono  essere
pertinenti e non eccedenti rispetto alla finalità perseguita» e su tale assunto ha stabilito che «non
risulta di alcuna utilità che appaiano sul cartellino […] dati personali  quali  quelli identificativi
delle generalità e quelli anagrafici,  a differenza dell’immagine fotografica, della definizione del
ruolo professionale svolto ed eventualmente di un nome, numero o sigla identificativi che già da
soli possono permettere un agevole esercizio da parte dell’utente o del cliente dei loro diritti»30.
Invero è del tutto singolare che il Giudice non abbia dato applicazione alla normativa sulla
tutela dei dati personali, pur avendo  espressamente fatto ricorso al medesimo principio impiegato dal
Garante per stabilire l’illegittimità del trattamento, cioè il principio di necessità.
Il principio di necessità – da cui deriva la minimizzazione del dato – è stabilito, oggi, dall’art. 5,
par. 1, lett.  c).  GDPR a norma del quale «i dati personali sono: adeguati,  pertinenti e limitati a
quanto necessario rispetto alle finalità per le quali sono trattati».
lavoratore, che, tuttavia, non viene remunerato per ciò.
28Precisando che per “basso” non s’intende scarso ma gerarchicamente non apicale,  quindi tanto più le
mansioni  sono  riconducibili  a  un  inquadramento  inferiore,  tanto  più  la  fungibilità  del  debitore  della
prestazione sarà possibile.
29T. Milano 6 dicembre 2000, in RIDL, 2001, II, p. 279, con nota di C. Osgrieg, Diritto del lavoratore al nome e di
non farlo conoscere a terzi
30Provv. 11 dicembre 2000, doc web n. 30991
Posto che il trattamento non può avvenire se non nel rispetto di questi principi, allora da questa
mancanza deriva necessariamente l’illegittimità del trattamento, sebbene l’interessato abbia pure
manifestato il consenso.
La questione è importante nel caso di specie, poiché il Tribunale era chiamato a giudicare sulla
legittimità  del  rifiuto  del  lavoratore  di  esporre  il  badge al  pubblico  e  sulla  legittimità  delle
previsioni della contrattazione collettiva del medesimo ordine. Ebbene, nel primo caso, il rifiuto al
trattamento del dato personale non può certamente essere fatto valere ai fini disciplinari, poiché
questo è  il  principale diritto dell’interessato,  quando non si  possa dare applicazione ai  casi  di
trattamento in difetto di consenso tassativamente elencati dagli artt. 6 e 9 GDPR.
Nel  secondo  caso  è  sufficiente  ricordare  che  l’art.  8  della  Carta  dei  diritti  fondamentali
dell’Unione Europea qualifica il diritto al trattamento dei dati come diritto fondamentale – e, al
tempo della decisione, si poteva ottenere il medesimo risultato anche facendo rientrare il diritto al
nome tra le libertà fondamentali protette dalla Carta costituzionale – pertanto solo l’interessato
può legittimamente disporre di tale diritto31.
Come  si  è  visto  il  lessico  lavoristico,  pur  avendo  subito  una  “contaminazione”  del  lessico
privacy,  stenta  a  spostare  l’argomentazione  giuridica  sul  versante  del  trattamento  dei  dati
personali, restando ancorato al valore più classico, in ambito lavoristico, della tutela della dignità
del lavoratore.
In altri termini, mentre nel diritto comune il diritto alla riservatezza non solo si era consolidato
ma si era evoluto ed ampliato nella nozione diritto al trattamento dei dati personali, nel diritto del
lavoro si faticava a svincolare il diritto alla riservatezza dalla libertà e dignità del lavoratore, cioè
da quei beni che la l. 300/1970 aveva inteso proteggere con il titolo I, non a caso denominato “della
libertà e dignità del lavoratore”.
Ciò, a ben vedere, non dovrebbe destare troppo stupore, se si considera che il Titolo I della
citata legge va considerato attuazione della tutela posta dall’art. 41, co. 2 Cost. contro la libertà
d’iniziativa economica.
Nell’ambito  dell’art.  41,  co.  2,  Cost.  lavoro  (subordinato)  e  libertà  d’impresa  stanno  in  un
rapporto  direttamente proporzionale,  nel  senso che  tanto maggiore sarà  l’attività  dell’impresa,
tanto maggiori  saranno i  rischi  derivanti  dalla stessa,  verso i  quali  devono sussistere garanzie
adeguate per i lavoratori.
In questo rapporto il Titolo I della l. 300/1970 funge da strumento di ripristino dell’espansione
della libertà d’impresa, nello specifico della facoltà di controllo. Inoltre, come si è già detto (Cap. 1,
sez.  II)  il  Titolo  I  è  retto  dall’art.  1,  l.  300/1970,  che  funge  da  parametro  interpretativo  delle
successive disposizioni, nel senso di porre al centro della tutela la persona del lavoratore.
La  centralità  della  persona  nell’ambito  dei  limiti  esterni  alla  facoltà  di  controllo  consente
dunque d’individuare nella dignità il bene tutelato dalla norma32. Pertanto, seguendo questa linea
di pensiero, il bene della riservatezza non emerge mai come un autonomo diritto tutelato dalla
fattispecie in commento e, per derivazione,  si  dovrebbe ammettere che la stessa sorte tocchi al
trattamento dei dati personali.
Va però detto che accorta dottrina, con una sbalorditiva lungimiranza, aveva già individuato
nell’impianto del Titolo I, l. 300/1970 e nello stesso art. 4 della medesima legge, la fonte della tutela
della riservatezza,  non solo in quanto privatezza ma anche come diritto  alla gestione dei  dati
31Per un’analisi sui diritti fondamentali e la loro disponibilità cfr. A. AVIO,  I diritti inviolabili nel rapporto di
lavoro, Giuffré, 2001
32Per l’individuazione del bene dignità nell’obiettivo di tutela dell’art. 4, l. 300/1970, cfr. B. VENEZIANI, art. 4,
in G. GIUGNI (a cura di), Lo statuto…cit., p. 19
personali  del lavoratore;  ciò non in via di principio,  ricorrendo a norme costituzionali,  ma sul
piano normativo, portando la tutela fuori dal campo specifico della l. 300/1970, approcciando la
protezione della privacy del lavoratore dal punto di vista della tutela della personalità ricondotti,
però, nell’ambito del sinallagma contrattuale33.
Volutamente o meno, seguendo questa impostazione, la dottrina ha anticipato quel principio-
valore  su  cui  si  fonda  la  tutela  dei  dati  personali,  che  consiste  propriamente  nel  trattamento
secondo lealtà, che nell’impostazione dell’Autore consiste nella correttezza contrattuale, e legalità,
che l’Autore individua nella tutela delle situazioni specifiche, quali il diritto al nome, all’immagine,
e a quel catalogo di diritti che per il tramite dell’art. 2 Cost. viene acquisito a norma interna.
In breve, già verso la fine degli anni ’70, la riservatezza del lavoratore non poteva più intendersi
nella  sola  accezione di  diritto  alla privatezza e  poteva essere  calata  nel  contesto del  diritto  al
trattamento dei dati personali.
1.2. La  tutela  della  riservatezza  del  lavoratore  nella  disciplina  della  protezione  dei  dati
personali.
Con l'entrata in vigore della l.  675/1996, prima, del d.lgs 196/2003,  medio tempore,  e con del
GDPR  poi,  l'ordinamento  italiano  dà  attuazione  alla  Convenzione  del  1981  e  si  dota  di  una
disciplina generale diretta alla tutela dei dati personali.
La  l.  675/1996  e  il  d.lgs.  196/2003  vennero  emanati,  rispettivamente,  in  attuazione  e
implementazione  della  Dir.  96/46/CE,  finalizzata  ad «armonizzare  la  tutela  dei  diritti  e  delle
libertà fondamentali delle persone fisiche rispetto alle attività di trattamento dei dati e assicurare la
libera circolazione dei dati personali tra Stati membri» (Cons. 3, GDPR) costituiva la prima fonte di
regolamentazione organica e vincolante nel trattamento dei dati personali, nello spazio economico
europeo.
La scelta di disciplinare la materia per mezzo di una direttiva34, vista oggi, non si è dimostrata
vincente,  poiché,  la  libertà  di  mezzi  tipica  della  direttiva ha dato  luogo a  una  moltitudine  di
normative nazionali in materia di trattamento dei dati personali, tale per cui ogni paese vantava
una specifica regolazione della materia, anche con sensibili differenze.
Va detto che il trattamento dei dati personali compare come diritto solo con la Convenzione del
1981, per essere introdotto negli ordinamenti nazionali solo nel 1985. Fino ad allora la riservatezza
seguiva la logica della privatezza,  sebbene l’affermazione del  concetto di  trattamento sia stato
progressivo.
Bisognerà  attendere  il  2000  per  assistere  alla  proclamazione  del  diritto  al  trattamento  dei  dati
personali, per mezzo dell’art. 8 della Carta di Nizza35 e poi il 2007, con i Trattati di Lisbona, per la
sua qualificazione come diritto vincolante36.
33P. ICHINO, Diritto alla riservatezza e diritto al segreto nel rapporto di lavoro, Giuffré, 1979, p. 30 ss.
34A Norma dell’art. 288, par. 3 TFUE «La direttiva vincola lo Stato membro cui è rivolta per quanto riguarda
il risultato da raggiungere, salvo restando la competenza degli organi nazionali in merito alla forma e ai
mezzi».
35L’art.  8,  par.  1  CDFUE stabilisce  che:  «ogni  individuo  ha  diritto  alla  protezione  dei  dati  di  carattere
personale che lo riguardano»
36L’art. 6 TUE stabilisce: «l’Unione riconosce i diritti,  le libertà e i principi sanciti  nella Carta dei diritti
fondamentali dell’Unione europea del 7 dicembre 2000, adattata il 12 dicembre 2007 a Strasburgo, che ha lo
stesso valore giuridico dei trattati»
Alla luce di queste considerazioni,  allora,  pare più che giustificata la  scelta delle istituzioni
europee  di  non  regolare  fin  da  subito  con  un  regolamento  il  diritto  al  trattamento  dei  dati
personali.
Eppure,  l’esigenza  di  superare  la  frammentazione  nella  disciplina  del  trattamento  dei  dati
personali  per  una disciplina unitaria che tuteli  i  dati  delle  persone che si  trovano nell’Unione
europea si fa sentire velocemente37 ed è proprio la principale ragione che ha indotto le istituzioni
europee  ad  adottare  il  Regolamento  generale  sulla  protezione  dei  dati  personali,  come  viene
chiarito nel considerando 9 dello stesso38.
Allo  stato  attuale  la  disciplina  del  trattamento  dei  dati  personali  si  regge  su  due  fonti:  il
Regolamento generale 679/2016 (GDPR) e, per l’Italia, il d.lgs. 196/2003 (Codice Privacy) come
riformato dal d.lgs. 10.08.2018, n. 101.
Ai  fini  del  discorso  che  si  va  articolando  non  sarà  necessario  prendere  in  esame
minuziosamente la disciplina sul  trattamento dei  dati  personali  ma solo quelle  disposizioni  di
diretta afferenza al rapporto di  lavoro,  che sono contenute nella Parte II,  Titolo VIII  del d.lgs.
196/2003, rubricato “trattamenti nell’ambito dei rapporti di lavoro”.
Peraltro, per rimanere nel tema che si sta affrontando, è necessario circoscrivere ulteriormente
l'analisi alla sola norma che disciplina il trattamento dei dati nell'ambito dei controlli a distanza,
cioè l'art. 114, d.lgs. 196/2003.
Prima di tutto, però, va chiarito che la tutela della riservatezza del lavoratore è espressamente
prevista già nella disciplina europea e precisamente dall’art. 88, GDPR dal quale bisogna partire39.
L’art. 88, GDPR stabilisce che «gli Stati membri possono prevedere, con legge o tramite contratti
collettivi,  norme  più  specifiche  per  assicurare  la  protezione  dei  diritti  e  delle  libertà  con  riguardo  al
trattamento dei dati personali dei dipendenti nell'ambito dei rapporti di lavoro , in particolare per finalità
di assunzione,  esecuzione del  contratto di  lavoro,  compreso l'adempimento degli  obblighi stabiliti  dalla
legge o da contratti collettivi, di gestione, pianificazione e organizzazione del lavoro,  parità e diversità sul
posto di lavoro, salute e sicurezza sul lavoro, protezione della proprietà del datore di lavoro o del
cliente e ai fini dell'esercizio e del godimento, individuale o collettivo, dei diritti e dei vantaggi
connessi al lavoro, nonché per finalità di cessazione del rapporto di lavoro.
Tali norme includono misure appropriate e specifiche a  salvaguardia della dignità umana,  degli
interessi  legittimi  e  dei  diritti  fondamentali  degli  interessati,  in  particolare  per  quanto  riguarda  la
37Per un’analisi delle ragioni che hanno indotto all’adozione del GDPR cfr. F.  PIZZETTI,  Privacy e il diritto
europeo alla protezione dei dati personali. Dalla direttiva 95/46 al nuovo Regolamento europeo,  Giappichelli, 2016, 35
ss.
38Cons.  9,  GDPR si  deriva che «sebbene i  suoi obiettivi e principi rimangano tuttora validi,  la  direttiva
95/46/CE non ha  impedito  la  frammentazione  dell'applicazione  della  protezione dei  dati  personali  nel
territorio dell'Unione, né ha eliminato l'incertezza giuridica o la percezione, largamente diffusa nel pubblico,
che  in  particolare  le  operazioni  online  comportino  rischi  per  la  protezione  delle  persone  fisiche.  La
compresenza di diversi livelli di protezione dei diritti e delle libertà delle persone fisiche, in particolare del
diritto alla protezione dei dati personali,  con riguardo al trattamento di tali  dati negli Stati  membri può
ostacolare la libera circolazione dei dati personali all'interno dell'Unione. Tali differenze possono pertanto
costituire  un  freno  all'esercizio  delle  attività  economiche  su  scala  dell'Unione,  falsare  la  concorrenza  e
impedire alle autorità nazionali di adempiere agli obblighi loro derivanti dal diritto dell'Unione. Tale divario
creatosi nei livelli di protezione è dovuto alle divergenze nell'attuare e applicare la direttiva 95/46/CE».
39I commenti in materia sono ancora pochi. Cfr. C. DEL FEDERICO, Trattamento dei dati nell’ambito dei rapporti di
lavoro, in G. FINOCCHIARO, Il nuovo regolamento europeo sulla protezione dei dati personali , Zanichelli, 2017, p. 617
ss.;   BUSACCA,  art.  88,  in  G.M.  RICCIO-G.  SCORZA-E.  BELISARIO (a  cura  di),  GDPR  e  Normativa  Privacy
Commentario, CEDAM, 2018
trasparenza  del  trattamento,  il  trasferimento  di  dati  personali  nell'ambito  di  un  gruppo
imprenditoriale o di un gruppo di imprese che svolge un'attività economica comune e i sistemi di
monitoraggio sul posto di lavoro».
La norma merita molta attenzione, poiché per mezzo di questa la normativa europea rimette ai
singoli  Stati  Membri  la  scelta  di  adottare  una  specifica  disciplina  del  trattamento  dei  dati
nell’ambito  del  rapporto  di  lavoro,  compreso  il  momento  preassuntivo  e  quello  estintivo  del
rapporto.  Ciò permette di affermare che il  GDPR, pur considerando il  trattamento dei dati nel
rapporto di lavoro, di fatto, non si occupa della disciplina di questo fenomeno40.
Di questa disposizione interessano soprattutto i profili inerenti il bene tutelato, che non viene
individuato in modo chiaro. L’art. 88, par. 1, GDPR fa riferimento alla tutela «dei diritti e delle libertà
con riguardo al trattamento dei dati personali dei dipendenti nell'ambito dei rapporti di lavoro», mentre
l’art. 88, par. 2, GDPR fa riferimento alla «salvaguardia della dignità umana,  degli interessi legittimi e
dei diritti fondamentali degli interessati».
L’art. 88 si divide in due distinti livelli di tutela che vanno coordinati con il complessivo assetto
del GDPR.
Il par. 1 detta i limiti di legge entro il quale deve intervenire la normativa nazionale, la quale
dovrà  garantire  che  il  trattamento  dei  dati  personali  del  lavoratore  avvenga  in  modo  tale  da
proteggere  diritti  e  libertà  dello stesso,  laddove il  trattamento sia  finalizzato  alla «assunzione,
esecuzione del contratto di lavoro, […], di gestione, pianificazione e organizzazione del lavoro,
parità e diversità sul posto di lavoro, salute e sicurezza sul lavoro, protezione della proprietà del
datore di lavoro o del cliente e ai fini dell'esercizio e del godimento, individuale o collettivo, dei
diritti e dei vantaggi connessi al lavoro, nonché per finalità di cessazione del rapporto di lavoro».
In  altri  termini  il  trattamento dei  dati  personali  per  finalità  di  lavoro  non può avvenire  in
pregiudizio dei diritti e delle libertà del lavoratore.
I  beni protetti dall’art.  88, par.  2,  GDPR, cioè la  dignità umana, gli  interessi  legittimi e i  diritti
fondamentali,  devono  essere  oggetto,  non  della  disciplina  in  sé,  ma  di  «misure  appropriate  e
specifiche». Nel GDPR il “legislatore” europeo sembra ricondurre questi specifici beni nell’ambito
dei più generali diritti e libertà di cui al par. 1.
Ne deriva che la specificità della tutela dev’essere diretta a proteggere la dignità, degli interessi
legittimi e dei  diritti  fondamentali  del  lavoratore nell’ambito di una legge diretta a regolare il
trattamento dei dati personali per finalità strettamente attinenti al rapporto di lavoro.
Esiste una simile fonte di regolazione del trattamento dei dati dei dipendenti?
Ebbene, la recente riforma del Codice privacy menziona espressamente l’art. 88, GDPR, nell’art.
111, a norma del quale «il Garante promuove, ai sensi dell’articolo 2-quater, l’adozione di regole
deontologiche  per  i  soggetti  pubblici  e  privati  interessati  al  trattamento  dei  dati  personali
effettuato nell’ambito del rapporto di lavoro per le finalità di cui all’articolo 88 del Regolamento,
prevedendo anche specifiche modalità per le informazioni da rendere all’interessato».
La nuova lettera dell'art. 111, d.lgs. 196/2003 non si differenzia sensibilmente dalla precedente e
mantiene in capo al Garante il ruolo di "normatore" in materia di trattamento dei dati nel diritto
del  lavoro.  Pertanto,  malgrado  il  preteso  adeguamento  al  GDPR,  persiste  l’«assenza  di  una
regolamentazione  ad  hoc della  materia  relativa  al  trattamento  dei  dati  personali  dei
lavoratori»41
40Si condividono, quindi, le osservazioni di A. SITZIA, Il decreto legislativo di attuazione del Regolamento Privacy:
profili giuslavoristici, paper presentato a Torino in occasione del XII congresso ISLSS
41A. SITZIA, art. 111, in Commentario , in corso di pubblicazione
 Come notato da accorta dottrina la fattispecie in esame poteva essere riformulata nel senso di
spostare  il  ruolo  di  attuazione  dell’art.  88,  GDPR,  dal  Garante  alla  contrattazione  collettiva42,
seguendo così l’indirizzo regolativo fornito con la Raccomandazione R(2015)543.
Con questa rapida analisi dell’art. 111, d.lgs. 196/2003 si potrebbe reputare esaurita l’analisi del
raccordo tra GDPR e codice privacy, nella parte in cui viene disciplinata la tutela dei lavoratori.
Ebbene,  ammettendo fin  da subito  che  nel  prosieguo si  forzerà  un po’  la  lettura  del  d.lgs.
101/2018, qui si vuole proporre, nell’ambito della funzione di quest’ultima fonte, una lettura di
un’altra disposizione del codice privacy, precisamente del nuovo art. 114, d.lgs. 196/2003, tale per
cui questa disposizione può essere intesa come misura specifica di disciplina del trattamento dei
dati personali dei lavoratori nel rapporto di lavoro.
Per giustificare questa lettura si dovrà procedere come segue: in primo luogo sarà opportuno
concentrarsi sulla disposizione in sé, illustrandone la portata e i contenuti, nonché le differenze
sussistenti tra il testo antecedente e successivo alla riforma del codice privacy; in secondo luogo si
dovrà avanzare un’obiezione derivante dalla portata della riforma; infine, si dovrà raccordare il
testo della disposizione in commento con il testo dell’art. 4, l. 300/1970.
Questo modo di procedere dovrebbe consentire di verificare la seguente ipotesi: l’art. 4, co. 3, l.
300/1970,  come riformato dall’art.  23,  d.lgs.  151/2015 può  essere  inteso  come norma specifica  ai  sensi
dell’art. 88, GDPR, poiché l’art. 114, d.lgs. 196/2003, come riformato dal d.lgs. 101/2018, rinvia a questa
norma per regolare il trattamento dei dati personali del lavoratore nell’ambito del controllo a distanza.
Procedendo nell’ordine indicato poco sopra, si devono illustrare i contenuti dell’art. 114, d.lgs.
196/2003, il quale si limita a stabilire che «resta fermo quanto disposto dall'articolo 4 della legge 20
maggio 1970, n.300».
Sulla  forma  della  disposizione  si  preferisce  evitare  ogni  commento;  tuttavia,  è  necessario
chiarire,  quantomeno  per  attribuirvi  un  significato  compiuto,  che  la  disposizione  va  letta
necessariamente in combinato con la rubrica, così formulata: «garanzie in materia di controllo a
distanza»44.  Da  ciò  risulta  che  in  materia  di  controlli  a  distanza,  il  codice  privacy  rinvia  alla
disciplina posta per lo stesso oggetto dall’art. 4, l. 300/1970.
La specialità della normativa contenuta nella Parte II, Titolo VIII, del Codice privacy, mediante
questo sistema di rinvii, si concreta nella specialità della norma lavoristica45.
Peraltro, va subito detto che il contenuto dell’art. 114, d.lgs. 196/2003 non è mutato dopo la
riforma  di  adeguamento  al  GDPR  del  2018;  pertanto,  ogni  valutazione  sull’impatto  della
42A. SITZIA, art. 111, in Commentario, in corso di pubblicazione
43Sul punto cfr. A.  SITZIA,  I controlli a distanza dopo il "Jobs Act" e la Raccomandazione R(2015)5 del Consiglio
d'Europa, in LG, 7/2015, p. 671
44In origine la formula di legge risultava ancora più sbrigativa, poiché, invariato il  testo, la rubrica era
semplicemente formulata con le parole “controllo a distanza”.
45Sul rapporto tra l’art. 114, d.lgs. 196/2003 e art. 4, l. 300/1970 cfr. A. BELLAVISTA, Protezione dei dati personali
nel rapporto di lavoro, in DPL, 2003, inserto n. 41, III; A. BELLAVISTA, Il nuovo codice della privacy e la protezione dei
dati personali nel rapporto di lavoro, in Scritti in memoria di Massimo D’Antona, Giuffrè, 2004, vol. I, tomo I, 215
ss.; A. BELLAVISTA, La tutela dei dati personali nel rapporto di lavoro, in F. Cardarelli, S. SICA, V. ZENO-ZENCOVICH
(a cura di), Il codice dei dati personali. Temi e problemi, Giuffrè, 2004, 425 ss.; A. BELLAVISTA, La protezione dei dati
personali nel rapporto di lavoro dopo il codice della privacy, in Studi in onore di Giorgio Ghezzi, Cedam, 2005, vol. I,
319;  E.  GRAGNOLI,  Dalla  tutela  della  libertà  alla  tutela  della  dignità e  della  riservatezza  dei  lavoratori ,  in  ADL,
4/2007, I, 1211;  A. MARESCA-S. LUCREZIO MONTICELLI, Tutela della riservatezza nei rapporti di lavoro: divieto di
controllo a distanza e telelavoro, in G. SANTANIELLO (a cura di), La protezione dei dati personali, Cedam, 2005, 545;
U. ROMAGNOLI,  Privacy e rapporti di lavoro, in G. RASI (a cura di),  Da costo a risorsa. La tutela dei dati personali
nelle attività produttive, Istituto Poligrafico e Zecca dello Stato, 2004, 160.
normativa  del  trattamento  dei  dati  potrebbe  essere  svolta  senza  alcuna  variazione  rispetto  a
quanto già fatto in passato46.
Da  questa  semplice  constatazione  dei  fatti,  si  può  svolgere  una  semplice  ma  efficace
contestazione all’ipotesi che si sta valutando: se la norma è rimasta sostanzialmente invariata rispetto
alla precedente forma e se non richiama espressamente l’art. 88, GDPR, come può essere considerata come
norma attuativa dello stesso?
Effettivamente il legislatore non ha espressamente qualificato l’art. 114, d.lgs. 196/2003 come
norma di adeguamento all’art. 88, GDPR; tuttavia, la riforma della disposizione in parola, operata
dall’art. 9, co. 1, lett. g), d.lgs. 101/2018, rientra in un testo di legge diretto ad adeguare il codice
privacy al GDPR, come chiarisce la stessa rubrica del provvedimento legislativo: «disposizioni per
l'adeguamento della normativa nazionale alle disposizioni del regolamento (UE) 2016/679 del Parlamento
europeo e del Consiglio, del 27 aprile 2016, relativo alla protezione delle persone fisiche con riguardo
al trattamento dei dati personali, nonché alla libera circolazione di tali dati e che abroga la direttiva
95/46/CE (regolamento generale sulla protezione dei dati)».
Certo questa argomentazione non può ritenersi forte come un richiamo espresso dell’art. 88,
GDPR; tuttavia, anche ammettere che l’attuale formulazione dell’art. 114, d.lgs. 196/2003 – come
nei  fatti  sembra  –  sia  una  mera  riproduzione  della  precedente,  senza  alcun  intento  di
adeguamento,  significa attribuire alla riforma un significato che nei fatti  non ha,  poiché il  fine
complessivo del d.lgs. 101/2018, come detto, è quello dell’adeguamento47.
Inoltre  –  e  così  si  viene  al  terzo punto – la  riforma dell’art.  4,  l.  300/1970,  ha mutato  così
radicalmente la sostanza della disposizione da renderla, come si ritiene, una norma di attuazione
della disciplina privacy.
Per  comprendere  il  perché  di  questa  affermazione  è  necessario  richiamare  l’art.  4,  co.  3,  l.
300/1970, a mente del quale: «le informazioni raccolte ai sensi dei commi 1 e 2 sono utilizzabili a
tutti  i  fini  connessi  al  rapporto  di  lavoro  a  condizione  che  sia  data  al  lavoratore  adeguata
informazione delle modalità d'uso degli strumenti e di effettuazione dei controlli  e nel rispetto di
quanto disposto dal decreto legislativo 30 giugno 2003, n. 196».
Il ragionamento che si segue è il seguente: posto che la disciplina generale sul trattamento dei dati,
nella parte speciale dedicata al rapporto di lavoro, rinvia alla normativa speciale in materia di tutela della
libertà e dignità del lavoratore; inoltre, posto che la disciplina speciale lavoro richiama, quale condizione
d’uso dei dati raccolti, l’intera disciplina generale sul trattamento dei dati; allora l’art. 4, l. 300/1970 può
considerarsi  norma  speciale  sul  trattamento  dei  dati,  che  prevede  misure  appropriate  e  specifiche  a
salvaguardia della dignità umana e dei diritti e delle libertà fondamentali.
Più esplicitamente.  L’art.  4,  co.  3,  l.  300/1970 va scomposto in tre  parti.  Una prima parte è
dedicata a recepire quell’indirizzo giurisprudenziale che aveva ammesso l’utilizzabilità dei dati
per  finalità  disciplinari  –  per  l’occasione il  legislatore  ha esteso la  portata  della  norma ai  fini
contrattuali – e riguarda quello specifico trattamento che consiste nell’utilizzo del dato.
Una  seconda  parte  è  dedicata  alla  disciplina  dell’informazione  che  dev’essere  fornita  al
lavoratore.
46Tra le valutazioni più interessanti e approfondite cfr. A. SITZIA, Il diritto alla “privatezza”…cit., p. 51 ss.; con
riferimento alla l. 675/1996, cfr. P. CHIECO, Privacy…cit., p. 158 ss.
47Per vero le ragioni di questa protrazione infinita dell’art. 43, co. 2, l.  675/1996, che già faceva salve le
disposizioni speciali in materia di diritto del lavoro – cfr. P. CHIECO, Privacy…cit., p. 38 – come notato da A.
TROJSI, Il diritto…cit., p. 371 si hanno «probabilmente [nella, ndt] considerazione della particolare delicatezza
delle tematiche trattate dagli artt. 113 e 114 e della esigenza di una riflessione più meditata»
La terza parte è quella, posta a fondamento del ragionamento appena svolto, sulla cui base si
ipotizza la natura di norma attuativa dell’art. 88, GDPR, dell’art. 4, l. 300/1970.
Questa terza parte crea una circolarità tra il d.lgs. 196/2003 e la l. 300/1970 che non può essere
letta come un semplice rinvio, peraltro scontato o superfluo48, tra le due fonti ma va letta come una
forma d’integrazione tra le due.
In sostanza, la riforma dell’art. 4, l. 300/1970 determina una «contaminazione sistematica, che sta
al cuore della filosofia della nuova norma, e dello scambio di garanzie da essa prospettato, tra l’art.
4 e la normativa privacy»49.
Assumendo per vero quanto sopra considerato, si può ritenere che l’art. 4, l. 300/1970 non sia
più solo una norma di carattere limitativo della facoltà di controllo ma una vera e propria norma di
regolamentazione del trattamento dei dati personali nell’ambito dei controlli a distanza.
La riforma del 2015 ha apportato «un  quid pluris in termini garantistici  integrando [ai limiti
causali e procedimentali, dettati per la facoltà di controllo di controllo dell’imprenditore,  ndr] i
criteri  di  legalità,  finalità,  non  eccedenza,  pertinenza  e  necessità  che  devono  presiedere  al
trattamento di tutti i dati»50.
Tanto considerato,  il  lavoratore,  nell’ambito del  trattamento dei dati  derivati  da strumenti  di
controllo a distanza, deve qualificarsi come interessato dal trattamento51.
È giusto il caso di ricordare che per trattamento s’intende «qualsiasi operazione o insieme di
operazioni, compiute con o senza l’ausilio di processi automatizzati e applicate a dati personali o
insiemi di dati personali, come la raccolta, la registrazione, l’organizzazione, la strutturazione, la
conservazione, l’adattamento o la modifica, l’estrazione, la consultazione, l’uso, la comunicazione
mediante trasmissione, diffusione o qualsiasi altra forma di messa a disposizione, il raffronto o
l’interconnessione, la limitazione, la cancellazione o la distruzione» (art. 4, par. 1, n. 2), GDPR).
Il  trattamento  derivante  dall’art.  4,  l.  300/1970  può  essere  qualificato  sia  come
acquisizione/registrazione (la registrazione tramite videosorveglianza o l’acquisizione di file) sia
come uso (l’impiego ai fini contrattuali) dei dati personali.
Questo trattamento ha per oggetto i dati personali, laddove per dato, ai sensi dell’art. 4, par. 1, n.
1), GDPR deve intendersi «qualsiasi informazione riguardante» l’interessato52 e deve svolgersi in
48Per una posizione critica sulla formula impiegata dal legislatore cfr.
49R. DEL PUNTA, La nuova disciplina del controllo a distanza sul lavoro (art. 23 D.Lgs. 151/2015), in RIDL, 1/2016,
p. 77
50M. T.  SALIMBENI,  La riforma dell’articolo 4 dello Statuto dei  lavoratori:  l’ambigua risolutezza del legislatore ,  in
RIDL, 4/2015, 4, p. 592
51L’interessato,  che  nel  vecchio  codice  privacy  era  definito  «la  persona  fisica  cui  si  riferiscono  i  dati
personali» (art.  4,  co. 1,.  lett.  i)  d.lgs.  196/2003),  oggi è definito dall’art.  4,  par.  1,  n.  1),  GDPR, come la
«persona fisica indentificata o identificabile»
52Prima della riforma del 2018, l’art. 4, co. 1, d.lgs. 196/2003, oggi abrogato, definiva diversi tipi di dato
personale,  in  base  alla  struttura  e  all’origine  degli  stessi.  La  distinzione,  oggi  utile  per  rapportare  i
provvedimenti  dal  garante antecedenti  l’entrata in vigore del  GDPR e del  nuovo codice  privacy,  era la
seguente: b) "dato personale", qualunque informazione relativa a persona fisica, identificata o identificabile,
anche  indirettamente,  mediante  riferimento  a  qualsiasi  altra  informazione,  ivi  compreso  un  numero  di
identificazione  personale;  c)  "dati  identificativi",  i  dati  personali  che  permettono  l'identificazione  diretta
dell'interessato; d) "dati sensibili", i dati personali idonei a rivelare l'origine razziale ed etnica, le convinzioni
religiose, filosofiche o di altro genere, le opinioni politiche, l'adesione a partiti, sindacati, associazioni od
organizzazioni a carattere religioso, filosofico, politico o sindacale, nonché i dati personali idonei a rivelare lo
stato di salute e la vita sessuale; e) "dati giudiziari", i dati personali idonei a rivelare provvedimenti di cui
all'articolo 3, comma 1, lettere da a) a o) e da r) a u), del d.P.R. 14 novembre 2002, n. 313, in materia di
modo  tale  dal  garantire  il  rispetto  dei  «diritti  e  libertà  fondamentali  delle  persone  fisiche,  in
particolare il diritto alla protezione dei dati» (art. 1, par. 2, GDPR).
Identificato il  bene tutelato e  dettate  le  definizioni  del  “lessico  privacy” il  GDPR enuncia i
principi53 applicabili al trattamento dei dati personali. Questi principi sono corredati dai cd. diritti
dell’interessato, disciplinati dal Capo III del GDPR54.
casellario giudiziale,  di  anagrafe delle  sanzioni amministrative dipendenti  da reato e dei  relativi  carichi
pendenti, o la qualità di imputato o di indagato ai sensi degli articoli 60 e 61 del codice di procedura penale;
53In tema cfr. E. LUCCHINI GUASTALLA,  Il nuovo regolamento europeo sul trattamento dei dati personali: i principi
ispiratori, in CeI., 1/2018, p. 106
54La rilevanza di questi diritti è di primaria importanza ma riguardano l’interessato in generale, sul quale
sono elaborati, pertanto sono difficilmente declinabili nell’ottica lavoristica.
In questa nota, che vuole fungere da digressione, si riporta una breve analisi degli stessi.
I DIRITTI DELL’INTERESSATO
Il Capo III del Regolamento generale sulla protezione dei dati 679/2016, cd. GDPR, sotto la rubrica “diritti
dell’interessato” individua le tutele che devono essere garantite all’individuo, i cui dati personali sono trattati.
Il  d.lgs.  10.08.2018, n. 101, recante la disciplina di adeguamento del codice privacy al GDPR, ha mutato
radicalmente l’impianto del codice stesso, disponendo, tra l’altro, l’abrogazione del Titolo II, Parte I, che era
titolato “diritti dell’interessato”.
Peraltro, gli artt. 2undecies-2terdecies hanno introdotto una specifica disciplina di adeguamento al Capo III,
GDPR, riferita al diritto di limitazione del trattamento, al trattamento dei dati in ambito giudiziario e al
trattamento dei dati del defunto.
Diritto di accesso dell’interessato
Procedendo secondo l’ordine del  GDPR, il  primo diritto che viene disciplinato è il  diritto  di  accesso,  che
consiste nel diritto dell'interessato a ottenere dal titolare la conferma che sia o meno in corso un trattamento
di dati personali che lo riguardano.
All’esercizio  di  tale  diritto  corrisponde  l’obbligo  del  Titolare  del  trattamento  di  fornire  copia  dei  dati
personali oggetto del trattamento, senza far gravare i costi sull’interessato.
Il diritto di ottenere copia dei dati non può, però, avvantaggiare l’interessato a discapito dei diritti e delle
libertà altrui, a tutela delle quali il diritto di copia viene compresso.
Nel caso in cui l’interessato ottenga risposta affermativa al quesito, sorge il diritto di ottenere l'accesso ai dati
personali.
Inoltre, l’interessato ha il diritto di ottenere informazioni riguardo alle finalità del trattamento, alle categorie
di dati trattati, a chi il dato può essere comunicato, la durata del periodo di conservazione dei dati, nonché
dell’impiego di strumenti che permettano il trattamento automatizzato e la profilazione.
Sempre per il tramite del diritto di accesso l’interessato può ottenere informazioni riguardo il suo diritto di
rettifica o cancellazione dei dati, di proporre reclamo al Garante, nonché informazioni rispetto alla fonte dei
dati acquisiti presso terzi.
Va notato che nel caso d’impiego di strumenti elettronici da cui possa derivare il trattamento automatizzato,
l’interessato ha il diritto di conoscere la logica utilizzata nel trattamento del dato. Con ciò deve intendersi che
l’interessato ha il diritto di conoscere il procedimento di trattamento automatizzato, quindi il meccanismo
informatico mediante il quale il dato viene trattato.
Rettifica e cancellazione dei dati
Oltre ad accedere ai propri dati, il Titolare del trattamento ha il diritto di ottenerne la modificazione, sia
rispetto alla sostanza del dato (rettifica e cancellazione), sia rispetto all’uso del dato (limitazione).
Nella prima categoria rientrano sia il diritto alla rettifica che il diritto alla cancellazione del dato.
Quanto al diritto di rettifica, l’interessato ha il diritto di ottenere dal titolare del trattamento la rettifica dei dati
personali inesatti che lo riguardano senza ingiustificato ritardo. Tenuto conto delle finalità del trattamento,
l’interessato  ha  il  diritto  di  ottenere  l’integrazione  dei  dati  personali  incompleti,  anche  fornendo  una
dichiarazione integrativa.
Il diritto di rettifica si articola, allora, in diritto ablativo e additivo di dati, nel senso che l’interessato può
ottenerne tanto la modificazione con rimozione di talune informazioni, quanto l’addizione d’informazioni,
che risultino rilevanti per un corretto trattamento dei dati.
Quanto al diritto alla cancellazione (diritto all’oblio), ben più radicale del diritto di rettifica e consistente nella
cancellazione dei dati personali in possesso del Titolare del trattamento, a differenza proprio del diritto di
rettifica, che opera senza vincoli, questo opera solo se i dati di cui dispone il Titolare non sono più necessari
rispetto alle finalità sussistenti  al  tempo della raccolta dei dati  ovvero l’interessato revoca il  consenso o
ancora l’interessato si oppone al trattamento.
Evidentemente l’interessato potrà ottenere la cancellazione dei dati che siano stati acquisiti illegalmente o
perché la cancellazione è prevista dalla legge.
La cancellazione dei dati può comportare un grave danno per il Titolare del trattamento, sia sotto il profilo
economico, sia sotto altro profilo. Mentre il primo non è contemplato tra le cause di limitazione del diritto
all’oblio, vi rientrano: l’esercizio della libertà di espressioni e informazione; l’adempimento di un obbligo di
legge; l’impiego del dato per interesse pubblico; l’accertamento, l’esercizio o la difesa di un diritto in sede
giudiziaria.
Quanto al diritto di limitazione del trattamento, va detto che l’interessato ha il diritto di ottenere dal titolare del
trattamento la limitazione dello stesso in specifiche situazioni:
a)  l'interessato contesta l'esattezza dei dati personali, per il periodo necessario al titolare del trattamento per
verificare l'esattezza di tali dati personali;
b)  il trattamento è illecito e l'interessato si oppone alla cancellazione dei dati personali e chiede  invece  che
ne  sia limitato l'utilizzo;
c)   benché il titolare del trattamento non ne abbia più bisogno ai fini del trattamento, i dati personali sono
necessari all'interessato per l'accertamento, l'esercizio o la difesa di un diritto in sede giudiziaria;
d)  l'interessatosi  è opposto al trattamento ai  sensi  dell'articolo21, paragrafo 1,  in attesa della verifica in
merito  all'eventuale  prevalenza  dei  motivi  legittimi  del  titolare  del  trattamento  rispetto  a  quelli
dell'interessato.
Portabilità
L’art. 20 del GDPR detta il cd. diritto alla portabilità dei dati, per il quale, "l'interessato ha il diritto di ricevere
in  un  formato  strutturato,  di  uso  comune  e  leggibile  da  dispositivo  automatico  i  dati  personali  che  lo
riguardano forniti a un titolare del trattamento e ha il diritto di trasmettere tali dati a un altro titolare del
trattamento senza impedimenti da parte del titolare del trattamento cui li ha forniti".
Tipico ambito di applicazione della fattispecie è quello della fornitura di servizi, nell’ambito della quale si
palesa  come  diritto  di  trasferire  un  pacchetto  dati  da  un  fornitore  a  un  altro  (anche  nel  caso  di  una
prestazione di opera intellettuale ciò può accadere, come nel caso dell’affidamento dell’incarico a un nuovo
professionista e revoca del mandato al precedente).
L’esercizio del diritto deve avvenire "senza impedimenti" da parte del Titolare cedente i dati, e può essere
esercitato quando il trattamento avviene sulla base del consenso o quando il trattamento viene effettuato con
mezzi automatizzati.
In  quest’ultimo caso  il  Titolare  del  trattamento  può adeguarsi  alla  norma mediante  uno strumento  che
consenta il download dei dati o la trasmissione diretta dei dati ad altro fornitore.
Va notato che la portabilità non si sovrappone al diritto all’oblio, in quanto la cancellazione dei dati deve
avvenire per specifica richiesta dell’interessato.
Infine, l’art. 20, par. 4 stabilisce che il diritto alla portabilità non può essere esercitato in danno di terzi (es. il
trasferimento di dati da una rubrica email a un gestionale di telemarketing, proprio con il fine di utilizzare i
dati per pubblicizzare i propri servizi o prodotti).
Opposizione
Il trattamento deve avvenire secondo i seguenti principi, elencati nell’art. 5, GDPR:
L’art. 21, GDPR stabilisce le regole per esercitare il diritto di opposizione al trattamento dei dati, in ragione del
quale,  l’interessato,  verso  specifiche  situazioni,  ha  il  diritto  di  chiedere  e  ottenere  che  il  Titolare  del
trattamento non prosegua ulteriormente nel trattamento stesso.
La disposizione individua tre diverse ipotesi di opposizioni al trattamento:
Opposizione a trattamento eseguito per scopi di pubblico interesse o legittimo interesse
“l'interessato  ha  il  diritto  di  opporsi  in  qualsiasi  momento,  per  motivi  connessi  alla  sua  situazione
particolare, al trattamento dei dati personali che lo riguardano ai sensi dell'articolo 6, paragrafo 1, lettere e) o
f), compresa la profilazione sulla base di tali disposizioni”.
Stando alla norma, il diritto di opposizione opera in relazione a due situazioni specifiche:
a)  se il trattamento è necessario per l'esecuzione di un compito di interesse pubblico o connesso all'esercizio
di pubblici poteri di cui è investito il titolare del trattamento;
b) se il trattamento è necessario per il perseguimento del legittimo interesse del titolare del trattamento o di
terzi, a condizione che non prevalgano gli interessi o i diritti e le libertà fondamentali dell'interessato che
richiedono la protezione dei dati personali, in particolare se l'interessato è un minore.
A fronte dell’esercizio di questo diritto, il titolare del trattamento si astiene dal trattamento; tuttavia, può
dimostrare l'esistenza di motivi legittimi cogenti per procedere al trattamento che prevalgono sugli interessi, sui
diritti e sulle libertà dell'interessato oppure per l'accertamento, l'esercizio o la difesa di un diritto in sede
giudiziaria.
Qualora il trattamento avvenga mediante supporti informatici, l'interessato può esercitare il proprio diritto
di opposizione con mezzi automatizzati che utilizzano specifiche tecniche.
Profilazione
La profilazione consiste nell'insieme delle attività di raccolta ed elaborazione dei dati inerenti agli utenti di
un servizio, per organizzarli in gruppi e categorie, sulla base del comportamento da cui derivano.
L'art. 4, par. 1, n. 4) GDPR individua la profilazione in "qualsiasi forma di trattamento automatizzato di dati
personali consistente nell'utilizzo di tali dati personali per valutare determinati aspetti personali relativi a
una persona fisica, in particolare per analizzare o prevedere aspetti riguardanti il rendimento professionale,
la  situazione  economica,  la  salute,  le  preferenze  personali,  gli  interessi,  l'affidabilità,  il  comportamento,
l'ubicazione o gli spostamenti di detta persona fisica".
Il cons. 24, GDPR, poi, stabilisce che per stabilire se si è in presenza di profilazione “è opportuno verificare se
le  persone  fisiche  sono  tracciate  su  internet,  compreso  l’eventuale  ricorso  successivo  a  tecniche  di
trattamento  dei  dati  personali  che  consistono  nella  profilazione  della  persona  fisica,  in  particolare  per
adottare decisioni che la riguardano o analizzarne o prevederne le preferenze, i comportamenti e le posizioni
personali”.
L’art. 22, GDPR detta le regole della profilazione, stabilendo che “l'interessato ha il diritto di non essere
sottoposto a una decisione basata unicamente sul trattamento automatizzato, compresa la profilazione, che
produca  effetti  giuridici  che  lo  riguardano  o  che  incida  in  modo  analogo  significativamente  sulla  sua
persona”.
Così il diritto dell’interessato dal trattamento si sostanzia in un diritto di essere informato sull’applicazione
di sistemi di analisi dei dati finalizzata alla derivazione di dati indiretti (cioè riferiti all’interessato ma non
forniti  dallo  stesso),  a  mezzo dei  quali  il  Titolare  del  trattamento  può definire  una precisa  strategia  di
marketing (ma non solo).
La norma non vieta in modo assoluto il trattamento automatizzato e la profilazione (che si basa proprio sul
trattamento automatizzato); piuttosto, esclude che il trattamento possa avvenire esclusivamente sulla base di
un sistema informatico.
Sebbene  questa  sia  la  regola  generale,  sono  ammesse  specifiche  esclusioni;  precisamente  il  divieto  di
trattamento esclusivamente automatizzato non sussiste quando:
a)  sia  necessaria  per  la  conclusione  o  l'esecuzione  di  un  contratto  tra  l'interessato  e  un  titolare  del
trattamento;
Liceità,  correttezza  e  trasparenza.  «I  dati  personali  sono  trattati  in  modo  lecito,  corretto  e
trasparente» (lett. a).
Il principio di liceità, banalmente, impone che il trattamento avvenga nel rispetto della legge,
pertanto sulla base delle norme che regolano, nel caso di specie, il trattamento dei dati personali
del lavoratore controllato a distanza55.
b) sia autorizzata dal diritto dell'Unione o dello Stato membro cui è soggetto il titolare del trattamento, che
precisa altresì misure adeguate a tutela dei diritti, delle libertà e dei legittimi interessi dell'interessato;
c) si basi sul consenso esplicito dell'interessato.
Limitazioni nel nuovo codice privacy
Nell’attuare il GDPR e, nel caso di specie, l’art. 23, il nuovo codice privacy ha introdotto delle specifiche
ipotesi di esclusione dell’esercizio dei diritti di cui sopra. Precisamente l’art. 2undecies stabilisce che i diritti
dell’interessato non possono essere esercitati se dal loro esercizio deriva un pregiudizio:
a) agli interessi tutelati in base alle disposizioni in materia di riciclaggio;
b) agli interessi tutelati in base alle disposizioni in materia di sostegno alle vittime di richieste estorsive;
c) all'attività di Commissioni parlamentari d'inchiesta istituite ai sensi dell'articolo 82 della Costituzione. In
questo caso, peraltro, si applica quanto specificamente previsto nelle fonti che regolano tale attività.
d) alle attività svolte da un soggetto pubblico, diverso dagli enti pubblici economici, in base ad espressa
disposizione  di  legge,  per  esclusive  finalità  inerenti  alla  politica  monetaria  e  valutaria,  al  sistema  dei
pagamenti, al controllo degli intermediari e dei mercati creditizi e finanziari, nonché alla tutela della loro
stabilità;
e) allo svolgimento delle investigazioni difensive o all’esercizio di un diritto in sede giudiziaria;
f) alla riservatezza dell’identità del dipendente qualificabile come whistleblower.
La norma precisa subito che questi diritti possano essere esercitati entro i limiti di legge, i quali sono, poi,
stabiliti dalla normativa specifica di ogni singolo settore.
Il  Titolare  del  trattamento,  non  può  semplicemente  negare  il  diritto  all’interessato,  dovendo,  piuttosto,
motivare senza ritardo le ragioni dell’esclusione del diritto.
Qualora l’esigenza d’esercizio del diritto sia funzionale all’esercizio di un diritto fondamentale, l’interessato
dal trattamento potrà ottenere l’esercizio dello stesso per  il  tramite del  Garante della privacy,  nei  modi
previsti dall’art. 160, Codice privacy.
L’art.  2duocecies stabilisce,  nel  rispetto  dell’indipendenza  della  magistratura  e  del  potere  giudiziario,  la
limitazione dei diritti e degli obblighi dell'interessato per ragioni di giustizia.
Le  limitazioni  in  parola  s’intendono operanti  sui  “trattamenti  di  dati  personali  correlati  alla  trattazione
giudiziaria  di  affari  e  di  controversie,  i  trattamenti  effettuati  in  materia  di  trattamento  giuridico  ed
economico del personale di magistratura, nonché i trattamenti svolti nell'ambito delle attività ispettive su
uffici giudiziari. Le ragioni di giustizia non ricorrono per l'ordinaria attività amministrativo-gestionale di
personale,  mezzi  o strutture,  quando non è pregiudicata la segretezza di  atti  direttamente connessi  alla
trattazione giudiziaria di procedimenti” (art. 2duocedecies, co. 4)
I  diritti  e  obblighi  di  cui  si  è  detto  sopra,  sono disciplinati  conformemente  alle  disposizioni  di  legge o
regolamento che regolano i procedimenti giudiziari.
Tali diritti e gli obblighi possono essere ritardati, limitati o esclusi, con comunicazione motivata e resa senza
ritardo  all'interessato,  nella  misura  e  per  il  tempo  in  cui  ciò  costituisca  una  misura  necessaria  e
proporzionata,  tenuto  conto  dei  diritti  fondamentali  e  dei  legittimi  interessi  dell'interessato,  per
salvaguardare l'indipendenza della magistratura e dei procedimenti giudiziari.
L'interessato ha in ogni momento il diritto di revocare o modificare il divieto di cui ai commi 2 e 3.  In ogni
caso,  il  divieto  non  può  produrre  effetti  pregiudizievoli  per  l'esercizio  da  parte  dei  terzi  dei  diritti
patrimoniali che derivano dalla morte dell'interessato nonchè del diritto di difendere in giudizio i propri
interessi.
55Va detto, però, che la dottrina è abbastanza critica sul principio in parola; per tutti cfr. F. PIRAINO, La liceità
…cit., p. 750, secondo il quale «la prescrizione della liceità del trattamento è norma pleonastica».
Il principio di correttezza richiama la buona fede e si sostanzia in un trattamento corretto dei
dati.
Unitamente  i  due  principi  richiamano  qui  medesimi  principi  di  liceità  e  lealtà  che  hanno
fondato la base della Convenzione del 1981.
A questi il GDPR aggiunge un ulteriore principio – che fino al 2016 veniva derivato dagli stessi
– sul quale, si ritiene, poggia l’intera disciplina dei dati personali, cioè il principio di trasparenza,
la  cui  funzione viene chiarita  nel  considerando 39,  GDPR,  a  mente  del  quale:  «il  principio  di
trasparenza  impone  che  le  informazioni  e  le  comunicazione  relative  al  trattamento  di  dati
personali siano facilmente accessibili e comprensibili e che sia utilizzato un linguaggio semplice e
chiaro».
Aggiunge  ancora  il  considerando  39,  GDPR  che  «tale  principio  riguarda,  in  particolare,
l’informazione  degli  interessati  sull’identità  del  titolare  del  trattamento  e  sulle  finalità  del
trattamento  e  ulteriori  informazione  per  assicurare  un  trattamento  corretto  e  trasparente  con
riguardo alle persone fisiche interessate e ai loro diritti di ottenere conferma e comunicazione di un
trattamento di dati personali che le riguardano».
Limitazione della finalità.  «I dati personali sono raccolti per finalità determinate, esplicite e
legittime, e successivamente trattati in modo che non sia incompatibile con tali finalità» (lett. b).
Il principio di finalità consiste nell’assicurare la rispondenza del trattamento dei dati personali a
finalità individuate e rese note all’interessato da parte del titolare.
Secondo la dottrina il principio di finalità, unitamente a quello di liceità – e, si aggiunge, per il
tramite di quello di trasparenza – costituisce la seconda condizione più importante per definire
lecito il trattamento, poiché questo non può che avvenire sulla base di uno specifico fine56.
Sul principio di finalità, il considerando 39 stabilisce che «le finalità specifiche del trattamento
dei dati personali dovrebbero essere esplicite e legittime e precisate al momento della raccolta di
detti dati personali».
Minimizzazione  dei  dati.  «I  dati  personali  sono  adeguati,  pertinenti  e  limitati  a  quanto
necessario rispetto alle finalità per le quali sono trattati» (lett. c).
Il  principio di minimizzazione altro non è che il  principio di  necessità,  che si  esprime in due
accezioni. Il trattamento potrà essere effettuato quando non esiste altro trattamento che impatti
meno  sull’interessato  dal  trattamento  e  dovrà  essere  effettuato  nelle  modalità  strettamente
necessarie a realizzare il fine per il quale s’intende trattare il dato.
Esattezza. «I dati personali sono esatti e, se necessario, aggiornati; devono essere adottate tutte
le   misure  ragionevoli  per  cancellare  o  rettificare  tempestivamente  i  dati  inesatti  rispetto  alle
finalità per le quali sono trattati» (lett. d).
Limitazione della conservazione. «I dati personali sono conservati in una forma che consenta
l'identificazione  degli  interessati  per  un  arco  di  tempo  non  superiore  al  conseguimento  delle
finalità per le quali sono trattati; i dati personali possono essere conservati per periodi più lunghi a
condizione che siano trattati esclusivamente a fini di archiviazione nel pubblico interesse, di ricerca
scientifica  o  storica  o  a  fini  statistici,  conformemente  all'articolo  89,  paragrafo  1,  fatta  salva
l'attuazione di misure tecniche e organizzative adeguate richieste dal presente regolamento a tutela
dei diritti e delle libertà dell'interessato» (lett. e).
Integrità  e riservatezza.  «I  dati  personali  sono trattati  in maniera  da garantire  un'adeguata
sicurezza dei dati  personali,  compresa la protezione,  mediante misure tecniche e organizzative
adeguate, da trattamenti non autorizzati o illeciti e dalla perdita, dalla distruzione o dal danno
accidentali»
56G. FINOCCHIARO, Privacy…cit., p. 111
Ogni principio menzionato opera in modo sequenziale, nel senso che l’elencazione dei modi di
trattamento è pensata per l’impiego di un dato lecito, finalizzato, esattamente trattato, in modo
pertinente e completo, entro i limiti del fine di acquisizione.
Il  principio  intorno al  quale si  struttura  tutta  la  disciplina del  trattamento è  il  principio  di
trasparenza;  infatti,  se  non  vi  fosse  una  informazione  trasparente,  l’interessato  non  potrebbe
esercitare i propri diritti, primo tra i quali, il diritto di esprimere il consenso sul trattamento.
Sul punto è bene chiarire che il trattamento non viene effettuato necessariamente intorno al solo
consenso dell’interessato, potendo essere effettuato anche in base ad altre situazioni, tutte elencate
nell’art. 6, GDPR, sul quale ci si deve soffermare poiché permette di chiarire perché si è detto che il
trattamento si regge intorno al principio di trasparenza.
Come accennato sopra il principio di trasparenza veniva tratto dai principi di lealtà e liceità,
poiché un trattamento non poteva dirsi legittimo se non in funzione della conoscenza che l’interessato
avesse dell’uso dei propri dati fatto da un terzo. Ciò in quanto, se l’interessato non sa’ che i propri dati
sono trattati da qualcuno, già per questo sussiste una lesione del proprio diritto alla riservatezza,
non solo come diritto alla gestione dei propri dati personali ma anche come diritto di escludere
chiunque dalla propria vita privata (secondo l’accezione di privatezza).
Il  trattamento  allora  diviene  legittimo  nella  misura  in  cui  dati  personali  sono  trattati
mettendone a parte l’interessato. Da cioè discende che l’interessato ha il diritto di sapere che i
propri dati verranno trattati.
Come pure si è detto, però, il principio di trasparenza non è più derivato dai principi di lealtà e
liceità, poiché nel GDPR viene espressamente previsto come principio autonomo, sebbene resti
ancora strettamente legato a questi.
Ciò appare logico anche nella struttura del GDPR, poiché il menzionato art. 6, nel disciplinare le
condizioni di liceità del trattamento, non fa riferimento che alla base giuridica del trattamento, cioè alla
specifica  condizione  normativa  in  base  alla  quale  i  dati  personali  (nonché  quelli  particolari,
disciplinati dall’art. 9) possono essere trattati.
Ecco allora che, in base all’art. 6, GDPR, il trattamento può dirsi lecito solo se avviene su una
base giuridica legittima e conforme a quelle ivi indicate.
Il  principio  di  trasparenza,  però,  non  viene  affatto  meno  e  va,  piuttosto,  ricercato  in  altra
disposizione e, precisamente, nel Capo III, sez. I del GDPR, recante la disciplina della trasparenza
(sulla quale ci si soffermerà nel prossimo paragrafo), per il tramite della cd. informativa, mediante
la quale l’interessato può conoscere con precisione come verrà effettuato il trattamento (cfr. Cons.
39)
Leggendo unitamente le norme di cui si è detto finora, emerge che il consenso al trattamento, in
tanto può essere considerato come corretta espressione dell’autonomia della persona, in quanto sia stato
prestato a partire da un’adeguata base di conoscenze.
Tutto ciò considerato è possibile definire come dal combinato disposto degli artt.  114,  d.lgs.
196/2003 e 4, l. 300/1970 si possa ricavare una misura appropriata e specifica per la tutela della
dignità umana, degli interessi legittimi e dei diritti fondamentali degli interessati.
L’art. 4, l. 300/1970 contiene un precetto diretto a tutelare il lavoratore dall’uso della tecnologia,
con l’obiettivo di evitare che per il tramite di questa possa realizzarsi una forma di controllo diretto
della prestazione, non personale, ma a distanza.
Questa norma consiste in uno strumento di tutela della dignità e della libertà del lavoratore,
come si evince dalla rubrica del Titolo I, della l. 300/1970, entro il quale la norma è inserita.
Il bene ultimo tutelato dalla norma, allora è tanto la dignità del lavoratore, quanto la sua libertà.
La dignità «è definita come la qualità ontologica che lega il soggetto alla famiglia umana e che
definisce  i  suoi  appartenenti  in  un rapporto  paritario.  Espressa  nella  percezione della  propria
originalità  costitutiva,  di  sé  stessi  come persona e  non come animale  o  come entità  materiale
strumentale, la dignità dell'uomo si traduce nella libertà come autonomia nella determinazione dei
propri fini»57.
La  dignità  difficilmente  può  essere  riconosciuta  al  soggetto  che  viene  controllato  nelle
medesime forme con cui viene controllata una cosa. In questo senso, l’art. 4, l. 300/1970 è una
norma che garantisce quel principio fondamentale di matrice internazionale secondo il quale «il
lavoro non è una merce»58, nel senso che impedisce all’imprenditore di considerare il lavoratore
come un mero fattore di produzione dal controllare al fine di dirigerne al meglio la prestazione.
La tutela della libertà mediante l’art. 4, l. 300/1970, oggi, può essere intesa in modo distinto da
quello della dignità, se si coordinano il comma 3 e l’art. 8 della Carta di Nizza.
L’art. 4, co. 3, l. 300/1970 nel rinviare a codice privacy, il quale, a sua volta rinvia allo stesso art.
4, si concretizza come norma diretta tutelare il diritto al trattamento dei dati personali, il quale è
contenuto nell’art. 8 della Carta di Nizza, sotto la rubrica del Capo II, titolata “libertà”.
Questa accezione rafforza ulteriormente il rapporto tra l’art. 1 e 4, l. 300/1970, poiché, passando
per la tutela dell’autodeterminazione della propria vita privata, il lavoratore può decidere a quali
informazioni (dati) l’imprenditore può accedere e quali, invece, gli sono precluse.
Ecco  allora  che  l’art.  4,  l.  300/1970,  diventa  una  norma  fondamentale  tanto  nel  sistema
lavoristico  quanto nel  sistema  privacy,  mantenendo un’unitarietà  che  permette  di  qualificare  il
divieto  di  controllo  a  distanza  come  norma  speciale  sul  trattamento  dei  dati  personali  del
lavoratore.
La tutela opera sotto due profili; il primo, strettamente lavoristico, che disciplina quella parte di
trattamento che consiste nell’installazione e nell’impiego degli strumenti di controllo a distanza,
imponendo, nell’ottica tipicamente lavoristica, limiti di tipo causale e procedimentale.
Il secondo profilo è invece proprio del diritto al trattamento dei dati e si esprime nel diritto del
lavoratore a essere informato dell’uso dei dati  personali  che lo riguardano, per finalità di tipo
contrattuale.
Questa struttura della norma sembra confermare l’ipotesi da cui si è partititi; pertanto, si crede
di poter affermare che l’art. 4, l. 300/1970 può essere ritenuta fattispecie di attuazione dell’art. 88,
GDPR.
2. L’adeguata informazione del lavoratore: dalla privacy al trattamento dei dati personali
Come si è detto nel paragrafo precedente la trasparenza costituisce il principio fondamentale
attorno al quale ruota la normativa privacy. Non è un caso se nel GDPR, la trasparenza, per il
tramite  della  cd.  informativa  sul  trattamento,  occupa  il  primo  posto  nell’ambito  dei  diritti
dell’interessato, disciplinati dal Capo III.
In questa sede ci si deve interrogare sul rapporto esistente tra principio di trasparenza e utilizzo
dei  dati  personali  acquisiti  per  il  tramite  di  strumenti  di  controllo  a  distanza,  continuando
nell’analisi a ritroso dell’art. 4, l. 300/1970, avviata nel paragrafo precedente.
In primo luogo, è necessario ricordare che l’art. 4, co. 3, l. 300/1970, ai fini dell’utilizzabilità de
dati raccolti,  pone un doppio requisito: in primo luogo, l’imprenditore che intende usare i dati
personali del lavoratore, deve fornire adeguata informazione allo stesso; in secondo luogo, egli
dovrà rispettare i limiti posti dal codice privacy.
57R. CASILLO, La dignità nel rapporto di lavoro, in RDC, 2008, I, p. 593
58Secondo la nota formula della Dichiarazione di Filadelfia del 1944
Come visto in precedenza, il principio di trasparenza è retto sul combinato disposto degli artt. 5
e 13 (14, per i dati acquisiti non presso l’interessato), GDPR, il quale ultimo disciplina proprio
l’obbligo  d’informativa  gravante  sul  Titolare  del  trattamento  (imprenditore)  e  il  diritto
d’informazione dell’interessato (lavoratore).
Ebbene,  se  già esiste  un dovere d’informare l’interessato,  viene da chiedersi  che  senso abbia  la
previsione  di  uno  specifico  obbligo  imposto  all’imprenditore  di  fornire  un’informazione  adeguata  al
lavoratore.
In risposta, si potrebbe obiettare che il d.lgs. 151/2015, a mezzo del quale è stato riformato l’art.
4, l. 300/1970, è precedente al reg. 679/2016 (GDPR) e che pertanto l’adeguata informazione sia un
residuo di una disciplina non coordinata con la nuova regolamentazione del trattamento dei dati
personali.
Ebbene, questa risposta è da scartare subito; infatti, l’informativa è sempre stata il cuore della
disciplina sul trattamento dei dati personali, anche prima dell’entrata in vigore del codice privacy,
pertanto  vigente  ancora  la  l.  675/1996.  Pertanto,  non  si  può  ritenere  che  la  specificazione
dell’obbligo di adeguata informazione sia stato introdotto dal legislatore delegato del 2015 come
specifica forma di tutela del tipo informativa.
Nemmeno si ritiene di poter seguire l’ipotesi avanza da parte della dottrina, secondo la quale
l’art. 4, l. 300/1970, in funzione del rinvio operato dall’art. 114, d.lgs. 196/2003, avrebbe natura di
norma speciale sul trattamento dei dati personali, tale per cui la disciplina generale sul trattamento
dei dati (dunque il codice privacy) non può ritenersi applicabile nel caso dei rapporti di lavoro59.
Questa tesi non può essere condivisa per due almeno due motivi. In primo luogo, non si vede
come dalla specialità della norma derivante dal rinvio di cui all’art. 114, d.lgs. 196/2003, possa
derivarsi una esclusione dell’intera disciplina contenuta nella Parte I del codice privacy; infatti, a
quanto consta non è presente, in quest’ultimo, alcuna norma tale per cui la norma di parte speciale
possa prescindere da quella di parte generale.
In secondo luogo, questa impostazione sconta una contraddizione intrinseca, poiché l’art. 4, co.
3,  l.  300/1970 menziona espressamente,  tra  i  criteri  di  utilizzabilità delle  informazioni  raccolte
mediante gli strumenti di controllo a distanza, il rispetto del d.lgs. 196/2003; pertanto, anche a
voler ammettere – e sul punto si condivide questa dottrina – che l’art. 4, d.lgs. 196/2003 sia una
norma speciale rispetto al codice privacy, nondimeno, il richiamo dello stesso e la prescrizione di
rispettarne il contenuto, non permette affatto di escludere la vincolatività della disciplina stessa.
Infine, non pare soddisfacente la tesi maggioritaria per la quale l’adeguata informazione altro
non sia che l’obbligo d’informativa, poiché, se così fosse, ci si troverebbe di fronte a un inutile
59M. MARAZZA, Dei poteri (del datore di lavoro), dei controlli (a distanza) e del trattamento dei dati(del lavoratore), in
ADL 3/2016, p. 500 secondo il quale « Se il riferimento a quella disciplina sembra anzitutto richiamare anche
il potere regolamentare del Garante della Privacy, ond'è che il trattamento dei dati dovrà necessariamente
tenere conto dei provvedimenti che verranno emessi in materia, una precisazione da fare è che il  d.lgs. 196
del 2003 è applicabile nella misura in cui non sia espressamente derogato dal medesimo art. 4 dello Statuto,
destinato  a  prevalere anche in  ragione della  sua natura di  norma speciale  che disciplina la  tutela  della
riservatezza  di  un  soggetto  "interessato"  qualificato  (qual  è  il  lavoratore  subordinato)  rispetto  ad  uno
strumento di trattamento del dato altrettanto tipizzato (qual è lo "strumento di controllo a distanza"). La
questione  è  di  grande  importanza  perché  sta  a  significare  che  l'esplicita  autorizzazione  legislativa  al
trattamento dei dati rilevati mediante strumenti di controllo per "tutti i fini connessi al rapporto di lavoro"
(art.  4,  comma 3),  previo il rispetto dei commi 1 e 2 e fermo l'adempimento dell'obbligo di informativa,
supera ogni diversa previsione del Codice Privacy in materia di consenso al trattamento e/o di finalità dello
stesso».
doppione  normativo,  peraltro  anche  mal  formulato,  se  si  considera  che  la  disciplina
dell’informativa è ben più dettagliata del semplice aggettivo adeguata.
Come chiarito più volte l’informativa viene disciplinata dall’art. 12, par. 1-2, GDPR, il quale va
coordinato con gli artt. 13, 14, 15-22 e 34 della stessa fonte, essendo espressamente richiamati dalla
stessa norma.
L’art. 12, GDPR stabilisce che l’interessato ha il diritto di essere informato con un  linguaggio
semplice e chiaro. I contenuti dell´informativa sono elencati in modo tassativo negli articoli 13 e 14,
GDPR di cui si deve richiamare i contenuti.
In generale l’obiettivo dell’informativa è quello di mettere l’interessato nelle condizioni di poter
sapere come vengono trattati i propri dati; pertanto, l’informativa dovrà specificare chi è il titolare
del trattamento e a quale fine è diretto il trattamento stesso.
Di  particolare  importanza  è  poi  la  trasparenza  dell’informazione  rispetto  ai  diritti
dell’interessato, che devono essere portati a conoscenza dello stesso già mediante l’informativa.
In questo senso allora il titolare dovrà informare l’interessato dei tempi di conservazione dei
dati; del diritto di accedere ai propri dati personali e di revocare il consenso al trattamento ovvero
di chiedere la limitazione del trattamento; del diritto di conoscere eventuali perdite di dati che lo
riguardano, nonché della sottoposizione del dato a trattamento automatizzato.
L’informativa  è  l’adempimento  prodromico  all’esercizio  del  secondo  più  importante  diritto
dell’interessato,  cioè  il  diritto  di  esprimere  il  consenso  al  trattamento,  cioè  di  manifestare
liberamente la propria volontà, libera,  specifica,  informata e inequivocabile, a che i  propri dati
personali siano oggetto di trattamento.
Perché il consenso sia libero è necessario che l’interessato sia informato (di ciò si è detto nel par.
precedente), cioè che l’interessato sia messo nelle condizioni di poter pienamente comprendere che
uso viene fatto dei suoi dati. Non a caso, il primo principio enunciato nell’art. 5, GDPR è proprio
quello di trasparenza.
Si  è  pure  detto  che  non  sempre  il  consenso  dell’interessato  è  necessario  per  effettuare  il
trattamento.  In  proposito  gli  artt.  6,  nel  caso  di  dati  personali,  9,  nel  caso  di  dati  particolari,
stabiliscono quali sono i casi specifici che escludono la necessaria acquisizione del consenso.
Poiché in questi casi il trattamento opera a prescindere dalla volontà dell’interessato è bene che
questi sappia qual è la base giuridica sulla quale si è fondato il trattamento dei dati.
In quest’ottica l’informativa deve esplicitare se la comunicazione dei dati personali deriva da un
obbligo di legge o di contratto ovvero risulta necessaria per la conclusione di un contratto.
Inoltre, per rafforzare ulteriormente la tutela dell’interessato, tutti i Titolari del trattamento che
abbiano nominato il data protection officer dovranno specificare i dati di contatto dello stesso.
Quanto  alla  forma,  l’art.  12,  par.  1  GDPR  stabilisce  che  l´informativa  è  data  per  iscritto  e
preferibilmente  in  formato  elettronico;  tuttavia,  la  disposizione  ammette  anche  "altri  mezzi"
d’informazione, pertanto varrà anche la forma orale, la quale, evidentemente, incontra il limite
della prova.
L´informativa va fornita all´interessato  prima di  effettuare il  trattamento se  i  dati  sono raccolti
direttamente presso l´interessato. Nel caso del controllo a distanza non v’è dubbio che i dati siano
raccolti presso l’interessato, nel senso che questi è la fonte diretta dell’informazione60.
L’informativa dovrà dunque precisare qual è la fonte da cui derivano i dati dell’interessato se
questi non sono acquisiti direttamente dal Titolare. Data la mancanza di un contatto diretto al
60Diversamente, per il caso di un controllo tramite agenzia, si dovrebbe ritenere che l’informazione sia stata
acquisita presso un terzo; in questo caso l’informativa andrà fornita entro il tempo più breve possibile e in
ogni caso alla prima comunicazione utile con l’interessato.
momento acquisitivo, il Titolare dovrà fornire queste informazioni entro un termine non superiore
al mese e comunque, il prima possibile, oppure al momento della comunicazione dei dati.
Visti i caratteri dell’informativa, diviene più chiara l’affermazione di cui sopra, in ragione della
quale, l’adeguata informazione non può essere ritenuta un doppione dell’informativa stessa, per
uno  strutturale  difetto  di  qualità  e  specificità  dell’informazione.  Si  ritiene  che  l’adeguata
informazione  non  sia  in  grado  di  rispondere  al  principio  di  trasparenza  per  vaghezza  dei
contenuti.
Eppure,  la  disciplina  generale  sul  trattamento  dei  dati  personali,  nella  sua  ampiezza  di
contenuti, difetta di un elemento fondamentale, che è ben presente nella lettera dell’art. 4, co. 3, l.
300/1970 e che acquista pieno significato nella specificità della disciplina lavoristica, confermando
ulteriormente – almeno, così si ritiene – la tesi della natura di norma attuativa dell’art. 88 GDPR,
dell’art. 4 stesso.
Questo contenuto ulteriore consiste nell’informazione «delle modalità d'uso degli strumenti e di
effettuazione dei controlli».
L’appropriatezza e specificità della misura contenuta nell’art. 4, co. 3, l. 300/1970 si apprezza
proprio nell’obbligo di mettere a parte il lavoratore della tecnica del controllo, cioè d’informarlo
sul tipo di strumenti che viene impiegato nell’impresa, del funzionamento dello stesso, della sua
potenzialità  di  controllo,  dell’estensione  della  stessa,  del  quantum di  lesione  della  riservatezza
derivi  effettivamente  dall’impiego  dello  strumento  e  di  quale,  invece,  potrebbe  essere  questa
lesione,  laddove  l’imprenditore  non  abbia  impiegato  doverosi  accorgimenti  per  limitarne
l’impatto.
Come  si  vede,  dunque,  lo  specifico  obbligo  di  fornire  un’adeguata  informazione  imposto
all’imprenditore,  è  aggiuntivo  rispetto  all’obbligo  d’informativa  di  cui  all’art.  12  GDPR e  può
essere  ritenuto  integrativo  del  medesimo,  nel  senso  che  l’informativa  costituisce  lo  strumento
ideale per fornire ai lavoratori «le informazioni di cui agli articoli 13 e 14 e le comunicazioni di cui
agli  articoli  da  15  a  22  e  all'articolo  34  relative  al  trattamento  in  forma  concisa,  trasparente,
intelligibile  e  facilmente  accessibile,  con un linguaggio semplice  e  chiaro»  nonché le  adeguate
informazioni atte a garantire la «salvaguardia della dignità umana, degli interessi legittimi e dei
diritti fondamentali» (art. 88, GDPR) del lavoratore.
Prima di concludere l’analisi dell’art. 4, co. 3, l. 300/1970, analizzando il consenso, vale la pena,
d'interrogarsi sul rapporto tra informazione (informativa) e procedimentalizzazione.
In merito ci si pone il seguente interrogativo:  se il lavoratore ha contezza del controllo, tanto basta
per escludere che l’imprenditore debba seguire le regole di cui all’art. 4, co. 1, l. 300/1970, al fine d’installare
e impiegare uno strumento da cui possa derivare il controllo?
La  risposta,  evidentemente  negativa,  dovrebbe essere  scontata:  se  la  legge  detta  un  limite
specifico  per  procedere  con  l’installazione  di  strumenti  da  cui  possa  derivare  il  controllo
preterintenzionale,  allora proprio non si  vede come la mera informazione circa  la presenza di
strumenti di controllo, fosse anche nell’accezione dell’adeguata informazione, possa sostituire il
vincolo dell’accordo o dell’autorizzazione.
Eppure, sotto la vigenza del vecchio art. 4, l. 300/1970 una pronuncia del Pretore di Genova
andava proprio  in  questo  senso,  stabilendo che:  «l'art.  4  comma 2 dello  statuto  dei  lavoratori
intende  tutelare  il  diritto  alla  riservatezza  del  prestatore  d'opera.  Perciò  il  suo  ambito  di
applicabilità è limitato ai soli impianti di apparecchiature che rendano possibile il controllo a sua insaputa.
Quando, invece, il lavoratore sia consapevole del controllo, per l'installazione dei relativi impianti non
è necessario l'accordo con la RSA»61
61P. Genova, 3 ottobre 1982, in DL, 1984, II, p. 452, con nota di A. Fontana
Ebbene questa soluzione non può essere condivisa, oggi più che al tempo della pronuncia 62,
poiché  l’art.  114,  d.gls.  196/2003 stabilisce  chiaramente  che  in  materia  di  controllo  a  distanza
continua  a  trovare  applicazione  l’art.  4,  l.  300/1970;  pertanto,  anche  a  voler  ritenere  che
l’informazione del lavoratore sia adeguata e sufficiente al fine di consentire il trattamento dei suoi
dati  personali,  si  dovrebbe  comunque  escludere  che  la  stessa  sia  sostitutiva  della
procedimentalizzazione,  che  deve  ritenersi  accolta  dal  codice  privacy  come  adempimento
necessario per il trattamento dei dati dei dipendenti.
Eppure, non va dimenticato che in altra occasione il Tribunale di Milano ha stabilito che: «con
l'art.  4  dello  statuto  dei  lavoratori  il  legislatore  ha  inteso  evitare  che  [il  lavoratore,  sebbene
informato della funzionalità dello strumento, venisse esposto a un controllo, ndr] assillante, senza
tregua e senza possibilità di difesa. La raccolta dei dati relativi a specifici eventi del rapporto di
lavoro  o  il  riepilogo  degli  stessi  dati,  effettuati,  come  nella  specie,  con  l'ausilio  di  sistemi
informatici, non consentono controlli di questo tipo, perché il controllo si esaurisce nel momento in cui
il lavoratore consapevole si presta ad essere controllato. La tutela dell'art. 4 dello statuto, che si attua
mediante l'intervento del sindacato o dell'ispettorato del lavoro, non è idonea a tutelare l'interesse del
lavoratore alla riservatezza dei dati e al controllo dell'uso degli stessi; esso infatti deve essere tutelato nei
confronti di chiunque […] perché è proprio ed esclusivo dell’individuo»63.
Ebbene,  la  sentenza del  Tribunale mette in luce una profonda differenza che sussiste  tra  la
normativa lavoristica e quella generale della privacy e non pare priva di significato. In effetti, se
l’art. 114, d.lgs. 196/2003 fosse inteso come rinvio a norma speciale autosufficiente allora non vi
sarebbe dubbio che la distinzione tra persona e lavoratore possa sembrare legittima.
Ancora una volta, però, si ritiene che la tesi proposta di leggere nell’art. 4, co. 3, d.lgs. 196/2003
una misura appropriata e specifica, attuativa dell’art. 88 GDPR, permette di risolvere la questione
senza dover negare l’argomentazione del giudice. Perciò, anche volendo ammettere che i diritti del
lavoratore e i diritti della persona abbiano dignità differente – e, in effetti, l’art. 88 GDPR depone a
favore di questa interpretazione – si  dovrebbe comunque ammettere che la disciplina generale
torna ad applicarsi come disciplina speciale, per il tramite del richiamo effettuato dall’art. 4, co. 3,
d.lgs. 196/2003, al d.lgs. 196/2003
3. Il consenso del lavoratore: si può fermare il controllo?
Procedendo con l’analisi “a ritroso” dell’art. 4, co. 3, l. 300/1970 ci si deve concentrare su una
questione di primaria importanza nel trattamento dei dati personali del lavoratore nell’abito dei
controlli  a  distanza,  poiché  dalle  conclusioni  di  questa  analisi  dipenderà  il  grado  della  tutela
offerta al lavoratore dall’art. 4, l. 300/1970 dopo la riforma del 2015.
Si è visto come il trattamento dei dati personali possa avvenire esclusivamente nel rispetto dei
principi  di  cui  all’art.  5,  GDPR,  fornendo  l’informativa  sul  trattamento  nonché  l’adeguata
informazione sugli strumenti;  inoltre, si è pure accennato al fatto che il trattamento, per essere
lecito, necessita del rispetto delle condizioni di cui all’art. 6, GDPR.
L’art.  6,  GDPR,  rubricato  “liceità  del  trattamento”  può  essere  anche  inteso  come  norma  di
definizione della base giuridica; ciò si può dedurre dal fatto che il par. 3 della disposizione faccia
proprio riferimento alla «base su cui si fonda il trattamento dei dati».
62Va ricordato che la prima fonte di disciplina del trattamento dei dati personali è stata la l. 38/1989, con la
quale veniva ratificata la Convenzione di Strasburgo (1098/1989), che è decisamente successiva alla sentenza
in commento
63T. Milano 29 settembre 1990, in OGL, 4/1990, p. 10
La regola fondamentale seguita dal GDPR è la seguente: «perché sia lecito, il trattamento di dati
personali dovrebbe fondarsi sul consenso dell'interessato o su altra base legittima prevista per legge dal
presente regolamento o dal diritto dell'Unione o degli Stati membri, come indicato nel presente
regolamento, tenuto conto della necessità di ottemperare all'obbligo legale al quale il titolare del
trattamento è soggetto o della necessità di esecuzione di un contratto di cui l'interessato è parte o
di esecuzione di misure precontrattuali adottate su richiesta dello stesso» (cons. 40).
Il consenso, della cui importanza si può avere ben cognizione considerando che è previsto come
diritto già dall’art. 8, par. 2 della Carta di Nizza, è quindi la condizione principale intorno alla
quale ruota il trattamento dei dati personali64 e consiste nella «manifestazione di volontà libera,
specifica, informata e inequivocabile dell’interessato, con la quale lo stesso manifesta il proprio
assenso, mediante dichiarazione o azione positiva inequivocabile,  acché i  dati  personali  che lo
riguardano siano oggetto di trattamento» (art. 4, par. 1, n. 11, GDPR).
Il consenso, affinché sia validamente espresso, dev’essere:
- Informato: il consenso dev’essere preceduto dall’informativa. Questo carattere del consenso
è certamente il più importante nell’ambito del principio di liceità del trattamento, poiché si
raccorda direttamente con il principio di trasparenza, di cui è espressione.
– Libero:  il  consenso  dev’essere  consapevole,  dunque  dev’essere  prestato  a  fronte  della
conoscenza delle conseguenze del trattamento.
Inoltre, il consenso dev’essere incondizionato, cioè non dev’essere prestato sotto il vincolo di
una condicio sine qua non rispetto alla conclusione, esecuzione, modificazione o estinzione di
un contratto (art. 7, par. 4, GDPR). Può, altresì, ritenersi condizionato il consenso prestato in
condizioni tali per cui la volontà dell’interessato può non ritenersi libera.
Ancora, deve ritenersi condizionato il consenso prestato in presenza di una situazione di
evidente disparità tra interessato e titolare del trattamento.
– Specifico: il consenso dev’essere prestato per ogni specifica finalità del trattamento; solo nel
caso in cui il trattamento muti nelle modalità ma non nelle finalità, il consenso può essere
considerato valido anche per i trattamenti successivi.
– Inequivocabile,  espresso ed esplicito:  il consenso deve risultare certamente prestato, cioè dal
contesto non deve risultare equivoca la volontà dell’interessato.
L’importanza del consenso quale primaria base giuridica del trattamento è tale da giustificare
una specifica disciplina dello stesso, che si rinviene nell’art. 7, GDPR.
In primo luogo, il trattamento dev’essere comprovabile da parte dell’imprenditore che lo ha
acquisito. Ciò non significa che dev’essere acquisito per iscritto, essendo di per sé equivalente una
forma di prova che possa essere fatta valere a dimostrare che il consenso è stato espresso.
In secondo luogo, «se il consenso dell'interessato è prestato nel contesto di una dichiarazione
scritta  che  riguarda  anche  altre  questioni,  la  richiesta  di  consenso  è  presentata  in  modo
chiaramente  distinguibile  dalle  altre  materie,  in  forma  comprensibile  e  facilmente  accessibile,
utilizzando un linguaggio semplice e chiaro» (art. 7, par. 2).
In terzo luogo, il consenso, avendo natura di negozio, com’è proprio di questo genere di atti,
come  viene  prestato,  così  può  essere  revocato;  con  ciò  non  s’intende  solo  che  il  consenso  è
revocabile (art.  7,  par. 3, per.  1)  ma che «il  consenso è revocato con la stessa facilità con cui è
accordato» (art. 7, par. 3, per. 4).
La revocabilità del consenso fa venire meno la legittimità del trattamento ex nunc, poiché «non
pregiudica la liceità del trattamento basata sul consenso prima della revoca» (art. 7, par. 3, per. 2).
64Va  notato  che  il  consenso  non  è  un  criterio  originario  del  trattamento  dei  dati  personali;  infatti,  la
disciplina di questo istituto compare per la prima volta solo nella direttiva privacy.
Questa regola è perfettamente coerente con il sistema del trattamento dei dati personali, nella
logica vista nel par. 1 del presente capitolo, in forza della quale la riservatezza si esprime anche nel
diritto di scegliere chi, come, quando, quanto e per quanto possa avere accesso alle informazioni di
qualcun altro.
Va però precisato che questa libertà espone facilmente l’interessato al rischio di poter conferire i
propri  dati  senza  aver  pienamente  compreso  la  natura  del  trattamento  che  sugli  stessi  verrà
operato. È per questo che l’interessato deve poter revocare il proprio consenso.
La revoca presuppone, però, la conoscenza del diritto di revoca; detta conoscenza, sebbene, in
forza del principio per cui il diritto non ammette ignoranza, andrebbe presunta nell’interessato,
comunque la norma precisa che l’interessato dev’essere informato del diritto di revoca.
Visti i caratteri del consenso, ci si deve ora concentrare su un’ipotesi specifica di trattamento in
difetto dello stesso, prevista dall’art. 6, par. 1, lett. b), a mente del quale: «il trattamento è necessario
all’esecuzione di un contratto  di cui l’interessato è parte o all’esecuzione di misure precontrattuali
adottate su richiesta dello stesso».
Questa regola non rappresenta una novità nella disciplina del trattamento dei dati personali e
già il codice privacy, a livello nazionale, prevedeva una fattispecie analoga ma sostanzialmente
differente. Ci si riferisce all’art. 24, lett. d), d.lgs. 196/2003 nella parte in cui stabiliva che non era
richiesto  il  consenso  «quando  [era,  ndr]  necessario  per  adempiere  a specifici  obblighi  o  compiti
previsti dalla legge, da un regolamento o dalla normativa comunitaria per la gestione del rapporto di
lavoro,  anche in materia di igiene e sicurezza del lavoro e della popolazione e di previdenza e
assistenza,  nei  limiti  previsti  dall'autorizzazione e ferme restando le  disposizioni del codice di
deontologia e di buona condotta di cui all'articolo 111».
In entrambi i casi, ma con maggiore specificità nella seconda fattispecie, si nota come il campo
della norma sia giustificato dalla natura vincolante del trattamento dei dati, in difetto del quale
l’esecuzione delle obbligazioni non può verificarsi.
Concentrandosi solo sulla previsione del GDPR va posta particolare attenzione al caso specifico
che  esenta  il  Titolare  del  trattamento  –  nell’oggetto  del  presente  studio,  l’imprenditore  –
dall’acquisire il consenso al trattamento.
La disposizione stabilisce che il trattamento è necessario al fine di dare esecuzione al contratto. Sul
punto è necessario comprendere cosa debba intendersi pe esecuzione del contratto.
In proposito dovrebbe essere chiarificatore il considerando 44, a mente del quale «il trattamento
dovrebbe  essere  considerato  lecito  se  è  necessario  nell'ambito  di  un  contratto o  ai  fini  della
conclusione di un contratto».
Interpretando  l’art.  7,  par.  1,  lett.  b)  alla  luce  del  considerando  44,  dovrebbe  concludersi
affermando che il consenso non è necessario se il trattamento avviene nell’ambito dell’esecuzione
di un contratto.
Va  notato,  però,  che  l’art.  7,  par.  1,  lett.  b)  non  si  limita  a  stabilire  che  il  trattamento  sia
finalizzato  all’esecuzione  del  contratto,  aggiungendo  anche  che  tale  trattamento  dev’essere
necessario a tal fine.
Ebbene, nel rapporto di lavoro vi sono molte situazioni in cui il trattamento, finanche di dati
particolari, può essere giustificato sulla base dell’esecuzione del contratto. Si pensi, per esempio, al
caso  della  malattia;  se  l’imprenditore  dovesse  trattare  i  dati  relativi  allo  stato  di  salute  del
lavoratore (il certificato con prognosi e cura è già un dato personale) solo previa acquisizione del
consenso  dello  stesso,  qualora  questo  fosse  negato,  l’imprenditore  non  potrebbe  effettuare  le
dovute comunicazioni di legge per sospendere la prestazione di lavoro.
Il presente studio affronta la disciplina della  facoltà di controllo, cioè della situazione giuridica
per la quale l’imprenditore può verificare che il lavoratore adempia esattamente la prestazione
dovuta.
Il  fine  di  questa  facoltà,  come si  è  visto  nel  Capitolo  I,  è  quella,  da un lato,  di  permettere
all’imprenditore di dirigere la prestazione adattandola alle esigenze di coordinabilità con i fattori
produttivi dell’impresa, potendo anche intervenire al fine di prevenire l’inadempimento; dall’altro
lato,  di  permettere  all’imprenditore  di  esercitare  il  potere  disciplinare,  dunque  di  scegliere  se
sanzionare o meno la condotta del lavoratore.
Sotto il  profilo funzionale,  si  è detto che la facoltà di controllo costituisce un ponte tra due
poteri, quello direttivo e quello disciplinare, che consente l’esercizio del secondo quanto non viene
rispettato il primo.
Ora, però si deve valutare la stessa facoltà sotto il profilo della tutela dei dati personali.
Quanto alla verifica funzionale alla correzione, se è vero quanto detto nel Capitolo I, sezione II,
il trattamento de dati del lavoratore non dovrà essere subordinato al consenso dello stesso, poiché
il  trattamento dei dati  è necessario rispetto alla funzione stessa del contratto di lavoro,  cioè la
collaborazione del lavoratore nell’impresa, entro i confini dello scambio prestazione-retribuzione.
Diversamente si deve ritenere per il caso del trattamento dei dati finalizzato alla sanzione del
lavoratore. In questo caso, il controllo esercitato sul lavoratore non è funzionale all’esecuzione del
contratto, poiché il rapporto continuerà ad aver luogo per la sola direzione della prestazione da
parte dell’imprenditore.
La facoltà di controllo per finalità disciplinari costituisce un’eventualità, poiché l’imprenditore
non è obbligato a sanzionare il dipendente al fine di ottenerne la prestazione.
La differenza tra le due fattispecie non è di poco conto. Non può immaginarsi un rapporto di
lavoro subordinato privo di eterodirezione; al contrario, non è raro imbattersi in aziende prive del
codice disciplinare, di cui non avvertono il bisogno per l’assenza di comportamenti da sanzionare.
La sanzione disciplinare non è un atto dovuto ma una potestà dell’imprenditore, consistente
nell’imporre al lavoratore una sanzione in ragione della sua condotta.  Pertanto,  se questa è la
natura  del  potere  in  parola,  allora  non  potrà  dirsi  necessario  ma  solo  eventuale e  incidentale
all’esecuzione del contratto.
Ebbene, se tutto quanto sopra considerato è corretto, si è in presenza di un caso apparentemente
singolare eppure tutt’altro che assurdo, che può essere analizzato in fasi.
La prima fase, a carattere speciale, si ha nel trattamento consistente nell’acquisizione dei dati
personali. In questa fase è necessario rispettare i vincoli posti dall’art. 4, co. 1-2, l. 300/1970, che
vincolano  il  trattamento  quanto  alla  procedura  d’installazione  degli  strumenti  di  controllo
preterintenzionale e rispetto alla natura dello strumento di lavoro.
In  questa  fase  l’installazione deve avvenire entro  i  termini  di  legge e  dev’essere comunque
rispettosa dei principio di cui all’art. 5, GDPR, poiché, come detto, l’art. 4, l. 300/1970 costituisce
una fattispecie di attuazione dell’art. 88, GDPR.
La prima fase è funzionale all’acquisizione del dato, cioè a quel trattamento cui possono poi
conseguire altri trattamenti.
La seconda fase riguarda il trattamento-uso dei dati raccolti e segue una dinamica più prossima
a quella della disciplina privacy che a quella lavoristica.
In questa fase i dati acquisiti per il tramite degli strumenti di controllo preterintenzionale e di
lavoro  possono  essere  impiegati  per  ogni  finalità  contrattuale.  Ebbene,  nel  caso  del  controllo
finalizzato  alla  direzione,  venendo  in  causa  una  disciplina  sul  trattamento  dei  dati
ontologicamente  connessa alla  subordinazione,  non v’è  dubbio che  il  trattamento possa essere
effettuato anche in difetto del consenso.
Al  contrario,  nel  caso  in  cui  il  trattamento  avvenga  per  ragioni  difensive,  l’esenzione  dal
consenso  viene  meno,  poiché,  in  questo  caso  il  trattamento  esprime  una  facoltà attribuita
all’imprenditore65 e  non  un  obbligo  contrattuale.  Ne  consegue  l’onere,  per  l’imprenditore
controllante, di ottenere il consenso dal lavoratore rispetto all’uso degli strumenti di lavoro.
In proposito è doveroso ricordare che il Garante della Privacy ha assunto un orientamento non
eccessivamente rigido per le  imprese,  chiarendo che ai  fini  dell’acquisizione del  consenso può
essere fornita «un’unica informativa per il complesso dei trattamenti, anziché per singoli aspetti
del rapporto con gli interessati»66; tuttavia, pare che il lavoratore debba autorizzare il trattamento
del dato ogni volta in cui venga impiegato un nuovo strumento.
Infine, limitando l’operatività degli atti equipollenti al consenso, il Garante ha stabilito che il
consenso è necessario «quando, anche a seconda della natura dei dati, non sia corretto avvalersi di
uno degli altri presupposti equipollenti al consenso»67.
L’apparente paradosso cui si faceva cenno prima starebbe in ciò: l’installazione degli strumenti
da cui  possa derivare un controllo,  essendo causalmente vincolata,  è di  per  sé lecita;  tuttavia,
acquisito il dato si riapre lo scenario dell’utilizzabilità dei dati.
Così,  l’unico  strumento  installato,  se  viene  impiegato  per  finalità  di  tipo  direttivo,  non
necessiterà  del  consenso  del  lavoratore,  come invece  sarà  necessario  nel  caso  del  trattamento
finalizzato all’esercizio del potere disciplinare.
Non  tutti  condividono  questa  impostazione,  ritenendo,  piuttosto,  che  la  specificità  della
disciplina  lavoristica  (art.  4,  l.  300/1970)  debba  intendersi  quale  specialità,  derivando  da  ciò
l’esclusione del consenso quale requisito per l’utilizzo dei dati personali68.
Va invece condivisa l’impostazione di chi ha notato che il riferimento normativo per risolvere la
questione non è il solo art. 24 ma anche l’art. 26, co. 4, lett. d), d.lgs. 196/2003, che nel disciplinare
il  trattamento  dei  dati  sensibili,  ammette  l’esclusione  del  consenso  salva  la  condizione
dell’autorizzazione del  Garante.  In  proposito  «perché il  Garante  possa  intervenire  al  riguardo
occorrerebbe  fornire  una  lettura  più  libera  dell’art.  26,  e  ritenere  che  l’esercizio  del  potere  di
controllo  di  cui  all’art.  4  St.  lav.,  essendo  necessario  per  esigere  (o  meglio  verificare)
l’adempimento, integri un “compito”, previsto dalla legge, per la gestione del rapporto di lavoro, il
che, evidentemente, non sembra così scontato»69.
Cogliendo lo spunto dell’autore - e condividendone le conclusioni70 - il consenso del lavoratore
pare necessario alla luce del sistema normativo su esposto.
Ancora una volta si deve ribadire che il controllo non è un obbligo ma una situazione giuridica
soggettiva rientrante nella specie delle facoltà: «Il controllo può svolgersi nell'esercizio delle facoltà
di comportamento che spettano, come a qualsiasi soggetto, così anche all'imprenditore. Senza che
occorra  l'attribuzione  di  uno  speciale  potere,  il  creditore  di  una certa  prestazione  può sempre
65Cfr. G. SUPPIEJ, Il rapporto di lavoro, in EGL, 1982, p. 166-167
66cfr. doc. web n. 1526724 del 19.06.2008
67cfr. doc. web n. 1364939 del 23.11.2006
68Così M. MARAZZA, Dei poteri…, p. 509
69A. SITZIA, Il controllo...cit., p. 97
70«Nel caso in cui, dunque, il controllo tecnologico possa avere ad oggetto informazioni sensibili, in assenza
di una legittima Autorizzazione generale del Garante, il  datore di lavoro dovrebbe acquisire il  consenso
informato del lavoratore, in assenza del quale resterebbe inibito l’esercizio del potere di  controllo (ed il
conseguente potere disciplinare)» A. SITZIA, Il controllo...cit., p. 99
verificare se la prestazione viene esattamente eseguita con ogni comportamento che non leda le
facoltà altrui»71.
Questa semplice considerazione - che trascende dalla qualificazione della natura del cd. potere
di controllo - permette di escludere, con convinzione, il controllo dalle situazioni necessarie per
l’esecuzione del contratto.
Pertanto,  ai  fini  dell’esercizio  del  potere  disciplinare,  l’imprenditore  dovrà  previamente
acquisire il consenso del lavoratore, rispetto all’utilizzo dei dati raccolti in conformità all’art. 4, l.
300/1970.
71 Cfr. G. SUPPIEJ, Il rapporto…cit., p. 166
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